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I. 


$cr töeal=$erklcontraft be$ Stömifdjen töcd)t$. 

Son ^3tof. Dr, JDtto fEBettbt in 3«to. 


®ie ^nflitutionen Don ©ajuä unb ^uflinian überliefern 
unä in fcbulmäßiger 3 u f a| nmenjtellung befanntlich quatuor 
genera (species) ber GontraftSobligationen : aut enim re 
contrahitur obligatio aut verbis aut literis aut consensu. 
®iefe 4 Slrten ftanben aber feine8roeg§ in gleichem ©erljältniffe 
ju einanber. ®enn roäbrenb bie ©enujjung non res, literae 
unb consensus ju ibrer Sirfung befiimmte ©runblagen norauä* 
feßte unb banach nur befdjränft Slnmenbung finben fonnte, 
batten bie verba eine »öllig allgemeine Sebeutung unb mären 
$u jeglicher Obligation ohne 2lu8nabmc tauglich unb gefebieft. 
3n jener 5lufaäblung bilben bie verba alfo bie regelmäßige 
unb orbentlidje GontraftSform, unb ju ihnen, b. b- jur S 1 1 p u » 
l a t i o n mußte gekritten merben, fo oft nicht etma bie tBor» 
auäfejumg einer ber SluänabmSfäüe oorlag. ÜKochte tßat« 
fachlich für ba§ Sebcn unb ben SBerfeßr auch bie IReibe ber 
SHuSnabmen mit ’Jteal* unb Gonfenfualcontraften oöllig im 
©orbergrunb flehen, fo blieb boch für bie jurijtifcbe Sluffaffung 
unb 3«glieberung bie Stipulation ba3 £auptgefcbäft unb bie 
Gontrafteform alä foldje, unb ma$ @aju3 IV, 13 bei ber Stuf* 
jählung ber legis actiones bemerft, läßt ftch für bie Stipulation 
in ähnlicher Seife mieberbolcn: sacramenti actio generalis 
xxviil 9i. g. xvi. i 
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erat; de quibus enitn rebus ut aliter ageretur lege cautum 
non erat, de his sacramento agebatur. Denn in gleicher 
Vejiehung jlanb bie Stipulation ju ben übrigen Sontraften. 

Die ©egenüberflcüung oon verba unb Consensus 
ergiebt ein febr einfaches Verhältnis, Vach bem Säße: nuda 
pactio obligationem non parit, ober : ex nudo pacto inter 
cives Romanos actio non nascitur, {leiten bie Sonfenfual« 
eontrafte eine gefchlofjene iRei^e non reinen VuSnahmen bar, 
ju beren Vefchreibung gefagt wirb : sufficit eos qui negotium 
gerunt, consensisse, unb: neque verborum nequc scri- 
pturae ulla proprietas desideratur. 3uriflifcb fällt natürlich 
baS Hauptgewicht barauf, bajj eS ftch butchauS nur um eine 
©ruppe oon einjeln aufgewühlten fällen hanbelt, bie einer 
wiffenfcbaftlichen Erweiterung unb Verallgemeinerung nicbt für 
fähig erachtet werben fonnten. ®rabe in biefer Söcjiehung 
ftanb eS ja mit ben Vealcontraften anberg, bei welken bie 
SOBiffenfchaft oon ft<b auS bie urfprünglich ebenfalls nur einzeln 
jur Vnerfcnnung gelangten fyälle fchliejjhch big ju einem 
allgemein gefaxten Sehrfafce augbehnte. 

Glicht fo einfach geflaltet ftch bie Vergleichung oon verba 
unb res. Dag jeigt ftch fchon an bem 3weifel, ob eg richtiger 
fei, beibcS jufammengefa§t bem consensus gegenüberjujlellen. 
ober aber unter 3frlinmg ber verba ju ihnen bie ©ruppe 
oon res unb consensus in ©cgenfafc ju bringen. 9luch bei 
ben Vealcontraften ijl bie $orm burch ben 3 n halt erfeßt. 
Denn bie res, um welche cg ftch tun ihnen banbeit unb welche 
ihnen bie oolle EontraftSwirfung oerleibt, ifl nicht etwas oon 
au§en an bie Verträge HerangetragencS , fonbem burch ih«n 
3nhalt oon felbfl ©egebeneS, oon ihnen Untrennbares. 3>n 
©egcnfaß jur Stipulation unb jum übrigen EontraftSrccht liegt 
eS alfo fo, bah auf tu* verba bei ihnen nicht um beSwillcn 
vernichtet worben ifl, weil fte etwa burch baS SVoment ber 
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res etwaä ben verba ©leichwerthigeS bargeboten Ratten, fonbern 
»eil baS Sieben unb ber ©erfehr Datlebn unb ‘Pfanbgabe in 
gleitet SSeife wie Äauf unb ©liethe oon ber ©othwenbigfeit 
bei Stipulation befreite, unb bie ©nfebauungen beS jus gentium 
für beibe ©ruppen gleichmäfjig ins ©ereilt fielen. So ent* 
ftanb bet Stipulation gegenüber eine ©ruppe fonnlofer, b. h- 
nicht mit Stipulation beträftigter Verträge, welche unter ft dp 
burch ihren 3nf>alt in bie ütealcontrafte unb bie reinen GonfenS* 
gefchäfte getrennt »urben. 

DaS ift berfclbe ©runb, ber auch im heutigen fRed)t, 
obwohl wir im übrigen baS 'GonfenSprincip jut oölligen 
©eltung gebracht haben, ebenfalls noch Z ut ©bfonberung ber 
©ealcontrafte führt unb fie als eine felbfiänbige ©ruppe er* 
fcheinen lä§t. Dafür bieten unS bie Duellen aber noch fine 
befonbere, in ber ütegel nicht befonberS gewürbigte ©eftätigung, 
2So ftch nämlich bet DarlehnSgebct bie Dtücfgabe beS DarletmS 
noch in eigener Stipulation oerfprechen läpt unb alfo nicht 
formlofer ©ertrag, fonbern eine verborum obligatio oorlicgt, 
ba bleibt auch bann noch baS SBefen beS DtealcontrafteS ge* 
wahrt, unb bie rechtliche ©ebanblung bet toüzogenen Stipu* 
lation erfährt banach ih» befonbere Gigenthümlichfeit. 3 Wat 
giebt junä^jt bie gorm ben entfeheibenben ©efnhtSpunft ab; 
nicbtSbejtoweniger barf tro$ berfelben ber ©ertrag auch als 
SHealcontraft bezeichnet »erben, unb eS ergiebt ftch, ba§ biefe 
Gigenfdjaft über ben fonjtigen ©intheilungen jteht unb ftch 
in gleichem ÜJtojje fowohl bei ben formlofen ©ertrügen als bei 
ben gormalcontraften jur ©eltung bringt. Der ©eweiS für 
biefe ©ehauptung foü fofort oerfucht »erben. 

1. 3unächii ift fo oiel gc»i§ unb bei ben unzweifelhaften 
©uSfprüchen ber Duellen auch nie bejtritten, bajj burch bie 
Dar(ehnS|tipulation eine verborum obligatio geraffen 
wirb. Die gorm überwiegt in biefer ©eziehung unb beftimmt 

l* 
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burd? jt<h bie ©ruppe bet 6ontrafte, welker jene Stipulation 
angehört. 9lu(h wirb babei Döllige 6int>eit bc8 contraftlic^en 
©organgeS gelehrt unb bie Obligation tritt Don Dorn herein in 
ben Ärei8 ber verborura obligationes, fo bajj ber Stipulation 
nicht etwa nooatorifchc Junftionen ;ugefd) rieben tterben. ©gl. 

Fr. 126 § 2 D. de verb. oblig. 45, 1 : nam quo- 
tiens pecuniam mutuam dantes eandem stipulamur, 
non duae obligationes nascuntur, sed una verborum. 

Fr. 6 § 1 D. de novat. 46, 2: cum pecuniam 
mutuam dedit quis sine stipulatione et ex conti- 
nenti fecit stipulationem, unus contractus est; idem 
erit dicendum et si ante stipulatio facta est, mox 
pecunia numerata sit. 

Fr. 7 D. eodem: cum enim pecunia mutua 
data stipulamur, non puto obligationem nume- 
ratione nasci et deinde eam stipulatione novari, 
quia id agitur, ut sola stipulatio teneat et magis 
implendae stipulationis gratia numeratio intelli- 
genda est fieri. 

68 ift Don gro§em Jnterefje, biefc , bie $arlehn8|iipu= 
lation bet>anbelnben 2lu8fprü<hc mit ben gleichen Umjiänbcn 
bei ber literarum obligatio ju Dergleichen. ®ie römifc^c 
literarum obligatio befchräntt fi<h nach bem '.Bericht be8 
®aju8 IV, 128 fg. auf bie nomina transscripticia, unb bem 
expensum ferre wirb nur in biefer ©efchrdnfung obligatorif<he 
Äraft unb ©ebeutung jugcfchricben. ©aju8 fagt : alia causa 
est eorum nominum quae arcaria vocantur; in his enim 
rei, non literarum obligatio consistit, quippe non aliter 
valent, quam si numerata sit pecunia; numeratio autem 
pecuniae re facit obligationem ; qua de causa recte dicemus 
arcaria nomina nullam facere obligationem, sed obli- 
gationis factae testimonium praebere. 68 mu§ bahinge* 
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ftellt bleiben, ob ni#t urfprüngli# bie glci# umfaffenbe 93e« 
beuhtng wie ber Stipulation au# bem expensum ferre 
jugefommen fein möge, fo baß ft# verba unb literae infomeit 
glei#bere#tigt gegenübergeftanben hätten. @S lä§t ft# aber 
wolft benfen, baß bie numeratio pecuniae urfprüngli# ju 
beiben (SontraftSformen ft# in g(ei#er ©eife oerhalten habe, 
fo baß bie Unterf#eibung ber nomina arcaria unb trans- 
scripticia erft einer fpäteren 9lbf#wä#ung ihre Gntfteßung 
oerbanft. Unb umgefehrt wäre benfbar, baß au# ber Stipu* 
lation gegenüber bie numeratio hätte in ben ©orbergrunb 
treten fönnen, fo baß nomina arcaria troß begleitenber Stipu* 
lation als fttealcontrafte betra#tet wären na# bem Soße: 
numeratio pecuniae re facit Obligationen). DaS ift nun 
jwar ni#t gef#ehen unb bem ©erbalaft ift feine obligatorif#c 
.traft bie anS (Snbc beS 5tömif#en 5Re#tS erhalten geblieben ; 
ni#tSbeftoweniger wirb ft# no# berauöftellen , baß au# ber 
Stipulation gegenüber jene, oon ben nomina arcaria geltenben 
©orte ihre ©ebeutung Ratten : non aliter valent quam si 
numerata sit pecunia. ffttit anberen ©orten, eS wirb ft# jeigen, 
baß au# bei jener una verborum obligatio bie Dtealnatur 
beS ‘Vertrages jur ©eltung fommt. 

Nebenbei aber no# bie ©etnerfung, baß junt 2#eil au# 
bei ben oon ©ajuS bef#riebenen nomina transscripticia na# 
ber fpäteren $>arIcbn§ti)eorie über ben ©u#aft ebenfalls no# 
in fol#et ©eife geurtheilt werben burfte, wie über bie nomina 
arcaria. $enn fobalb einmal feftftanb, baß baS abire in 
credit um in oollem ÜJia§e als X'arlehttSgewährung unb 
fttealcontraft ju gelten habe, unb na#bem bie ©ebenfen, bie 
unS baS Corpus juris no# mit ber befannten Stelle auS 
2tfrican’S Quäftionen (Fr. 34 pr. D. mandati 17, 1) über« 
liefert hat, überwunben waren (oergl. natürli# Fr. 15 D. de 
reb. cred. 12, 1 : videatur mihi data pecunia et a me 
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ad te profecta); fo mujte ji$ auch ba$ Urtbeil über bie 
nomina transscripticia banach neränbern. ©ajuä befefireibt 
un8 ja : fit nomen transscripticium duplici modo, vel a re 
in personaru vel a persona in personam. Daoon gehört 
aber bie erfle ©ruppe }u jenem abire in creditum: veluti 
si id quod tu ex emptionis causa aut conductionis aut 
societatis mihi debeas, id expensum tibi tulero. 3m 3^t* 
alter Ulpian’8 märe über ben SBucbaft unb bie literae in biefem 
Salle fefcon ju faßen gewefen: nullam obligationem facere, 
sed obligationis factae testimonium praebere. Silur bie 
transscriptio a persona in personam batte alfo jule^t ben 
felbjtänbigen obligatorifchcn ©rfolg bewahrt unb batte bitt 
bauernb ber Delegation8jtipulation jur Seite gejtanben. 

2. Die ©ebauptung, bajj ba8 Darlebn auch ber Stipu« 
lation gegenüber trofc una verborum obligatio feinen Ginfluf? 
bewahrt habe unb bajj bemnacb beni reinen ©erbalcontraft 
ba8 Schema eine8 Sfieal * SBerbalcontrafteS jur Seite gcftellt 
werben rnüffe , finbet ihre Sefiätigung junächfl rein tbeoretifdi 
baran, bajj aud) bie SRömifchen fünften einen folgen SReal* 
SBerbalcontraft in ihre SHufjäblungen gelegentlich mit auf« 
genommen haben. So bie freilich etwa8 tumultuarifcbc 3 U * 
fammenflellung SDtobeftin’8 in 

Fr. 52 pr. D. de oblig. et act. 44, 7: obli- 
gamur aut re aut verbis aut simul utroque. 

Dann lllpian in 

Fr. 9 § 3 D. de reb. cred. 12, 1: quoniam 
igitur ex omnibus contractibus haec certi condictio 
competit, sive re fuerit contractus factus sive verbis 
sive conjunctim u. f. w. 

Diefcr SReaUSBerbalcontraft wirb babei oon SKobeftin fo 
befchrieben : 

Fr. 52 § 3 D. de oblig. et act. 44, 7 : re et 
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verbis pariter obligamur, cum et res interrogationi 
intercedit, consentientes in aliquam rem. 

G« wirb fid) an ben praftifc^en Folgerungen bann weiter 
bejiätigen, bafj in bcr lijat ba« simul utroque mit »oller 
©crechtigung au«gefprochen »erben burfte, unb bafj bie 2beorie 
ju einem folgen Doppclcontraft, ber einerfeit« Sßerbalcontraft, 
anbererfeit« aber auch Otealcontraft ijl, »ollen 2lnta§ batte. 
Gben jcfct lefe icb freilich bei Q3e r n ic e , Parerga III, 3*it* 
fcbrift ber Sa»ignp * Stiftung für SRcchtögefchichte , ©anb 9, 
S. 221, bie futje ©emerfung, bafj bie Auslegung beS re et 
verbis obligari trofc Fr. 52 § 3 cit. nicht flar, noch »eniger 
aber bie ©ebcutung beSfelben al« felbftänbige« Gintbeilung«* 
glieb erfennbar fei. 2Öa« biefe ©lütter beabsichtigen, gebt 
grabe barauf, biefen 3 roc Uct ju beben unb ba« simul utroque 
ober conjunctim in feiner ibm jufommenben ©ebeutung flar 
ju machen. 

3. 2Iud> bei ». S alptu«’ SRooation unb Delegation, 
©. 238, ift bie ©ebeutung bc« simul utroque, re et verbis 
pariter obligari noch feine«»cg« erfannt. Gr beutet biefe 
©orte nur barauf, bafj für bie einheitliche Obligation (una 
verborum obligatio, unus contractus) ein hoppeltet Gnt« 
flebung«grunb anerfannt »erbe. Da« ift nun jwar in* 
fofem richtig unb jutreffenb, al« etwaige Ungültigfeit ber 
Stipulation noch einen gültigen SHcalcontraft übrig laffen fann, 
unb bafür follen fofort bie ©elege gegeben »erben. 3 cl) ocb 
»ätc e« oiel ju eng unb einfeitig, »enn man bie ©ebeutung 
be« Dieal*©erbalcontrafte« nur hierin finben »ollte, unb »iel 
wichtiger ift ber pojitiue Inhalt beöfelben, ber fich grabe bei 
©ültigfeit ber Stipulation $ur ©eltung bringt. 

2Jiit jenem hoppelten GntftebungSgrunb »erhält e« fich 
grabe fo, wie in ben übrigen befannten ©eifpielen ber fo« 
genannten Gonuerjton »on OiechtSgefcbäften. Denn ba bie 
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numeratio pecuniae für ftch allein, ohne £injuthat ber Stipu* 
lation, auSgereicht h^en würbe, oollgültige Obligation ju er* 
jeugen, fobalb wenigftenS in ber iRedjtSgefchicbte baS Darlehn 
als SRealcontraft anerfannt worben war, fo fann baS Scheitern 
ber verborum obligatio jene Sirfung ber numeratio auch 
nicht beeinträchtigen, unb bie DarlehnSgabe begrünbet für folche 
gälle bie ihr jufommenbe Obligation. Da nun aber ber 
rechtliche Gharafter ber entfpringenben Obligation fowobl bei 
Stipulation als beim mutuum oöUig ber gleiche ift, bei beiben 
ft<h nämlich eine condictio certae pecuniae ergiebt, fo läßt 
fich infofem, als bie hinjutretenbe Stipulation eine Steigerung 
ber ©läubigerrechte nicht herbeiführt, wohl jagen, ba§ fie ex 
abundanti bin^ugefügt werbe, unb bafj ihre Ungültigfeit 
auf baS UtechtSoerhältniS ber Gontrahenten feinen erheblichen 
Ginfluh äu§ere. fformlofer Vertrag unb ^onnalcontraft er* 
jeugen beibe bie gleiche rechtliche Sirfung, weil bie certa 
obligatio beS DarlehnS um beS certum willen ebenfalls unter 
bie Regeln beS strictum jus unb baS Gonbiftionenrecht geflellt 
worben ifl. 

Die IJfeifje ber hierher gehörigen gälle ro j r ^ j n Fr. 9 
§ 3 D. de reb. cred. 12, 1 mit ben Sorten eingeführt: refe- 
rendae sunt nobis quaedam species, quae dignum habent 
tractatura, an haec actio ad petitionem eorum sufficiat. 
GS folgen bann in § 5 — 7 folche gälle, in welchen bie jur 
DarlebnSgabc h»»jugefügte Stipulation auS oerfchiebenen 
©rünben unwirffam bleibt, inutilis stipulatio. 

3unächft § 4: numeravi tibi decem et haec 
alii stipulatus sum. Dlach ber tHegel: alteri stipulari 
nemo potest, welche in Fr. 38 § 17 D. de verb. oblig. 
45, 1 mit bem fehlenben ^ntereffe begrünbet wirb : inventae 
sunt hujusmodi obligationes ad hoc, ut unusquisque 
sibi acquirat quod sua interest; ceterum ut alii detur, 
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nihil interest mea, ijeijt ei auch Ijier: nulla est stipulatio. 
Die beabfichtigte verborum obligatio iil alfo gcfcbeitert. Gin 
praftifdjcS 35eifpiel bafür aber, wie ei fommcn fann, bafj 
3emanb feie 'Jtücfgabe be8 DarlebnS einem Dritten nerfpredjen 
laffen fann, giebt un8 Fr. 126 § 2 D. de verb. oblig. 45, 1 : 
Der DarlebnSgeber ift Zosas libertus et rem agens Julii 
Quintiliani absentis. Die Stipulation lautet auf IHücfgabe 
an ben abwefenben Patron „ad quem ea res pertinebit“. 
Die erfte Gntfcfceibung lautet natürlich wieberum : per liberam 
personam , quae neque juri nostro subjecta est neque 
bona fide nobis servit, obligationem nullam acquirere 
possumus. Daher: quod libertus patrono suo dari stipu- 
latus est inutile est, ut nec ad solutionem proficiat ad- 
jectio absentis, cui principaliter obligatio quaerebatur. 
SJtun ergiebt fich aber bei ber Ungültigfeit ber beabsichtigten 
verborum obligatio bie weitere $rage, ob benn nicht etwa 
ex numeratione pecuniae bennoch jur Älage gelangt werben 
fönne, fei ei für ben ©eher felbft (ipse qui contraxit), fei 
eä gar für ben britten 3ntercffenten. Die beiben bisher bc* 
fprochenen Stellen ba&en nur bie erjle $rage oor 'Äugen unb 
bejahen biefclbe, trofcbem eigentlich gewijfe Siebenten gegen 
biefe Antwort eingewenbet werben fönnen. 93eibe Stellen 
wollen alfo betn Darlebnägeber für feine *Perfo»t bie condictio 
mutui jugeflchen. 3 n Fr. 9 § 3 cit. legt Ulpian in aller 
Mrje bie Doppelnatur bc i contrattlichen Vorganges bar unb 
fommt ohne Siebenten s^ur Gntfcheibung : et puto posse: 
quasi duobus contractibus intervenientibus, uno qui re 
factus est, id est numeratione, alio qui verbis, id est 
inutiliter, quoniara alii stipulari non potui. *Paulu8 
bagegen in Fr. 126 § 2 cit. bebarrt junächj! bei bem unus 
contractus (waä übrigens Ulpian an anberer Stelle auch 
feinerfeitS lehrt. Fr. 6 § 1 D. de novat. 46, 2): quotiens 
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pecuniam mutuam dantes eandem stipulamur, non duac 
obligationes nascuntur, sed una verborum. ©letdproohl 
fommt aud) $aulu$ ju berfelben Sdplujjentfdpeibung wie 
Ulpian, finbet alfo jene« 'Bebcnfen fcbliejilicb bod) nicht er* 
beblicb genug : plane si praecedat numeratio, sequatur 
stipulatio, non est dicendum recessum a naturali obli- 
gatione. 2ro$ ber Stipulation bleibe alfo bic naturalis 
obligatio, b. b- bie auä ber numeratio pecuniae erroadpfenbe 
Obligation nodp oon ©eftanb. 3Da§ gilt jebenfalld non unferem 
gall, roo bie Stipulation ungültig geblieben ifi, unb Ipift »ft 
jene 3 cr ^ö un ö be® ®organge3 in feine beiben Hälften in ber 
$b°t am *piafee, roie mir ja aud) bei anberen ©eifpielen un* 
gültiger IRedptägefchäftc feben. 

SRun mag aber aud) baä ©ebenfen auägefprodpcn roerben, 
roeldpcd oorbin fdpon ermähnt mürbe, ©eibe 3 ur iften hoben 
gefragt: an ex numeratione ipse qui coutraxit pecuniam 
creditam petere possit. X'er übereinftimmenbe Sille bet 
Gontrabenten mar auf iRücfgabe ber T'arlehnöfumme an einen 
dritten (ad quem ea res pertinebit) gerichtet; biefer Sille 
ifl in ber Raffung ber Stipulation $um SluSbrucf gebracht, 
©efdpränft er fub aber auf bie verborum obligatio? SDlujj nicht 
melmebr gejagt roerben, bajj er auch für bie ex numeratione 
entfpringenbe naturalis obligatio gan$ ebenfo oorhanben mar? 
Slucb mer bie 3*fkflung in bie duo contractus intervenientes 
für nöllig richtig hält unb ebenfo bie Gntfdpeibung : non esse 
recessum a naturali obligatione, mag hoch immer noch ben 
Ginmanb erheben, ba§ ja bie contraftlidpe SHbfidpt auf DUicf* 
gäbe an ben Patron gelautet habe. Denn nicht in biefem 
$b*il beä Gontrafteä bat jene Sdpeibung unb 3«lfflang ihre 
Stelle, unb nicht bloä bie Stipulationen fmb eä, welche baburdp 
jur Ungültigfeit gebracht roerben, bajj fieiflung an einen dritten 
abgemacht mirb: neque stipulari neque emere vendere 
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contrahere, ut alter suo nomine recte agat, Fr. 11 D. de 
oblig. et act. 44, 7 ; Fr. 73 § 4 D. de reg. jur. 50, 17 ; 
c. 6 C. si quis alteri 4, 50. Die lepte Stelle fegt non einem 
Äaufgefdjäft in fürjefter Raffung: empti actionem nec illi 
nec tibi acquisisti, dum tibi non vis nec illi potes. Ob 
alfo nid>t aud) in unferem ftalle non bem ipse qui contraxit 
fo ju entleiben gemefen märe: sibi non voluit, mup bapin« 
gefleUt bleiben. Sicherlich bat aber ber angeregte 3^eifel 
jeine oolle SSerecptigung. 

Diefe Söemerfungen liegen um fo näher, al8 nadj ber 
Sage be8 gal!8 bie condictio mutui ja unmittelbar für ben 
dritten, ju beffen ©unfien auch bie Stipulation lautete, be* 
grünbet ijl. 2Ba8 für bie Stipulation nach Stömifcper 
Slnfcpauung auSgefcplojfen mar, fonnte beim Darlebn un* 
gebinbert mit ooller ©ültigfeit ocrabrebet merben. Darlepn8* 
gäbe für frembe Sledmung mar, mie bie 3urijten bezeugen, 
etroa8 SlütäglicpeS, unb für bie DarlebnSobligation fepte man 
fiep in ber Ibat über bie für bie übrigen Obligationen map* 
gtbenben Siegeln binmeg. £at alfo im gall be8 Fr. 126 § 2 
cit. ber Zosas libertus für Olecbnung feinet Patron? ein 
Darlepn gegeben unb ifi babei bie Slüdgabe unmittelbar an 
ben ?ßatron nerabrebet, mie bie abgefdtlojfene Stipulation be* 
jeugt, fo jteben bie Siegeln be8 SlealcontrafteS niept im 2öegc # 
bem IßatTon bie DarlepnSflage jujufpreepen, auch menn ibm 
bie Älage au8 ber Stipulation oerfagt bleiben mup. SSlan 
fiept alfo niept reept ein, roarum tiacp ber 3ujlänbigfeit ber 
DarlebnSflage für ben fiiberten felbft (ipse qui contraxit) 
gefragt mirb. Den bejten ©eleg für ben aufgeftellten Sap 
giebt ja Ulpian in 

Fr. 9 § 8 D. de reb. cred. 12, 1: si numos 
meos tuo nomine dedero velut tuos absente te et 
ignorante, Aristo scribit acquiri tibi condictionem. 
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Julianus quoque de hoc interrogatus scribit veram 
esse Aristonis sententiam nec dubitari, quin, si 
meam pecuniam tuo nomine voluntate tua dedero, 
tibi acquiratur obligatio, cum cottidie credituri 
pecuniam mutuam ab alio poscamus, ut nostro 
nomine creditor numeret futuro debitori nostro. 

Fr. 126 § 2 D. de verb. oblig. 45, 1: si 
liber homo nostro nomine pecuniam daret vel suam 
vel nostram, ut nobis solveretur, obligatio nobis 
pecuniae creditae acquireretur. 

c. 3 C. per quas personas 4, 27: cum per 
liberam personam, si pecunia alterius nomine fuerit 
numerata , acquiritur ei cujus nomine pecunia 
credita est per hiyusmodi numerationem con- 
dictio, etc. 

'Uergl. auch 3 b e t i n g , IDlitwirfung für frembe 
31ed)t3gef<bäfte, für bie 3>ogmatif, ©anb 2 

S. 100 fg. 

danach fdjeint mir ein Sebenfen nicht mehr obwalten ju 
fünnen, bajj ber StipulationSerfolg l)ier hinter bem (Srfolg ber 
numeratio pecuniae jurücfbleibt unb baff bie festere erreicht, 
Wa8 ber Stipulation unmöglich ifl. 

Such ju ben übrigen ©etfpielen beä Fr. 9 § 5 — 7 D. 
de reb. cred. 12, 1 muh eä geftnttet fein, einige ©cbenfen 
hinjujufügen, welche bie 9ti<htigfeit ber Sntfcheibung einiger* 
maßen in ju feßen geeignet ftnb. (58 follen $älle 

oor Slugen geführt werben, wo bie Ütücfgabeftipulation un* 
gültig abgefchloffen wirb, ber ülealeontraft aber gleichwohl feine 
ihm jufommenbe ffiirfung erzeugt. 

§ 5 : idem erit si a pupillo fuero sine tutoris aucto- 
ritate stipulatus, cui tutore auctore credidi, nam 
et tune manebit mihi condictio ex numeratione. 
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§ 7: sed et si ei numeravero, cui postea bonis 
interdictum est, mox ab eo stipuler, puto pupillo 
eum comparandum , quoniam et stipulando sibi 
acquirit. 

3n beiben fällen wirb freilich ein £inbemi$ für bie 
©ültigfeit btr Stipulation aufgcfü^rt, roeld>e§ für bie SBirfung 
ber numeratio pecuniae riebt oortjanben war, unb infofern 
fcbeint alle© in beflcr Drbnung unb bie fHei^e ber öcifpiele 
jutreffenb gewählt ju fein. IRicbtSbefioweniger ergeben jid) 
Siebenten barau§, bajj t)ier ja bie Stipulation ber Darlebnä* 
gäbe nicht mehr in continenti fiinjugefügt worben ifi, 
melmebr ein zeitlicher 3uuf<henraum zwifcbcn beiben Vorgängen 
mit Dtotfiwenbigfeit oorauägefejjt werben muß. Stamentlidb in 
bem galle beä § 7 (cui postea bonis interdictum est) 
fann biefer 3uuf$t nraum f° unerheblich nicht gewefen fein, 
wenn man nid^t etwa baoon auägeben wollte, ba§ bem Dar» 
lebngempfänger ba$ prätorifdjc (Sntmünbigungebecret , b. b- 
bie interdictio bonis eben in bem Slugenblicf jugeftcllt worben 
fei, wo er ba§ Darlebn empfangen b a &* unb fidj anfcbicfe, 
bie Stipulation mit bem ©eher ju oolljieben. Slucb im SaU 
beS § 5 licjje fub ja bcnfen, ba§ ber Sormunb, ber jurn 
Darlebnäempfang noch auetorirt b“t bann unmittelbar abgebt 
unb jidj entfernt, obne auch noch ber unmittelbar folgenben 
Stipulation bc§ Pupillen feine auctoritas ju ib e ^ tufvben ju 
laffen. 2Ber aber fold^e Grflärungen für fpijjftnbig i)ält unb 
bc^bnlb uerwirft, jtebt bann »or ber Scbwierigfeit, welche ber 
Zeitliche S^ifcbenraum beroorruft. Der Sebrfafc oom unus 
contractus unb ber una verborum obligatio ift nur für bie 
Salle aufgejlellt, wo bie Stipulation ber DarlebnSgabe in 
continenti nadjfolgt. 

Fr. 6 § 1 D. de novat. 46, 2. 

SDtujj aber mit mox unb postea geregnet werben, fo werben 
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wir auf bie Sooationänatur ber fpäteren Stipulation t)in= 
geführt, unb biefc fütjrt fowopl beim '^upill a!3 beim Ser* 
fd)toenber trojs inutilis stipulatio ju bem Grgebniä, bafj bie 
anfänglich begrünbete Darletwäobligation erliföt unb getilgt 
wirb. Sgl. 

Fr. 1 § 1 D. de novat. 46, 2. 

§ 3 J. quib. mod. obl. toll. 3, 29. 

Gajus III, 176. 

läber freilich, ber animus novandi brauet ja nicht mit 
Sothwenbigfeit oorauögefept ju werben, unb fo oft nur eine 
accefforifdje Stipulation abgefchlojfen wirb, behält ja bie an* 
fängliche Darlehnöobligation auch nachher ihren Dollen Sejlanb. 
Sur trifft e§ bann bod) wieber nicfjt ju, Don duo contractus 
intervenientes ju fpredjen, unb infofem mu§ gefagt werben, 
ba§ bie citirten §§ 5 unb 7 nicht allju glüeftid) in ber 2Bapl 
ihrer Seifpiele gewefen ftnb. 3 w if^«n ibnen liegt noch 

§ 6 : item quaeri potest et si, quod tibi numeravi, 
8ub impossibili condicione stipuler ; cum enim nulla 
sit stipulatio, manebit condictio. 

#ier wiebcrbolt ftd) ber beim § 4 gemachte dinwanb, ob 
eä möglich fei, bie Sebingung auöfchliefelich auf bie Stipu* 
lation su besiehen, unb ob e§ nicht Dielmehr unumgänglich fei, 
bie fRücfgabc alö folche unter beit Sinflufj ber Sebingung 
ju flellen. Dann würbe baä ^inberniS nicht bloö bem Srfolg 
ber Stipulation im ©ege flehen, fonbern ebenfo auch ben 
Sumerationäerfolg au8f<hlie§cn. ©er bürgt unö bafür, ba§ 
bie Sebingung nicht auch bann oereinbart worben wäre, wenn 
an bie Scfräftigung burch bie Stipulation gar nicht gebacht 
wäre? Die Stipulation will hoch nur ben abgefchloffenen 
Sertrag sur mehreren ©ültigfeit bringen unb jie wieberholt 
nur, waö ber (SonfenS ber Gontrahenten über bie SRücfgabe 
oerabrebet hat. So meine ich, bafj eö bebenflicb fei, hier bie Se* 
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bingung nur $u ber ©tipulation als folget in iBejiebung ju 
fcfien, im übrigen aber non ihr feine SRotij ju nehmen. 

DaS UluSeinanberfallen oon 9tumeration unb ©tipulation, 
mit roclcpem mit unS befcpäftigen , oermag fub aber noch an 
anbem als ben bisherigen Seifpielen ju geigen, ©o fommt 
namentlich in Setracpt ber gaü bc« 

F r. 5 § 3 D. d e n e g o t. g e s t. 3,5 : si procura- 
tori tuo mutuam pecuniam dedero tui contempla- 
tione, ut creditorem tuum vel pignus tuum liberet, 
adversus te negotiorum gestorum habebo actionem, 
adversus eum cum quo contraxi nullam. quid tarnen 
si a procuratore tuo stipulatus sum? potest dici 
superesse mihi adversus te negotiorum gestorum 
actionem, quia ex abundanti hanc stipulationem 
interposui. 

Diefe ©teile hat ihren SluSlegern erhebliche ©chmierigfeiten 
bereitet. *3?gl. julejjt 9t uh fit at, Die negotiorum gestio beS 
britten (lontrahenten, ©. 7 fg. 'Jtamentlicp ifi ber ©inn beS 
©cplujjfa|jeS fireitig geblieben, mie fo man fagen fönne, ba§ 
bie ©tipulation ex abundanti binjugefügt fei, unb ob biefe 
©tipulation für recptSroirffam gepalten merben fönne ober 
nicht. Der Jurifi betrachtet hier bie DarlcpnSgabe überhaupt 
nicht unter bem ©eftcptSpunft eines (iontrafteS b. h. eines ben 
Empfänger jur fHücfgabe oerpflichtcnben Vertrages. Denn ob* 
roopl ber empfangenbe procurator jmifchenburch als is cum 
quo contraxi bejcicpnet rcirb, ifi bieS ffiort hoch nur im aQ* 
gemeinen ©inn bcS gerere oerfianben. Der procurator ifi 
nur baS SBerfjeug, beffen {ich ber ©eher beS ©elbeS jur 9luS* 
führung feiner negotiorum gestio bebient; ihm wirb im recht* 
liehen ©inne ein Darlehn überhaupt nicht gegeben, obmopl 
roieberum im ©ingang oom mutuam pecuniam dare ge* 
fprochen mirb. Der 3«*^ beS ©ebenS unb fRepmenS ifi aber 
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ein genau bc^eidEjneter : tui contemplatione, ut creditorem 
tuum vel pignus tuum liberet, unb fo liegt her $aü ähnlich 
wie im nädjftfolgenben § 4 : si quis pecuniam perferendam 
acceperit. 3° ber 2h fl t lä§t ftcf> bie Suffaffung be$ 3 ur *P tn ' 
wie er ben gall beurteilt, mit biefen ©orten wiebergeben, unb 
beStjalb entfcheibet er: adversus te negotiorum gestorum 
habebo actionem, adversus eum cum quo contraxi nullam. 
®ie ‘-Berechtigung ju bicfer Sluffaffung liegt in ber Sefchreibung 
beS SorgangeS alS pecuniam mutuam dare tui contem- 
plationc, worin jumSluöbrucf fommt, bafc ber cmpfangenbe 
procurator feinerfeitS eben nur empfängt, nicht aber einen 
Gontraft fchliefjt. ®a3 ergiebt ji<h namentlich au§ ber 93er« 
gleidjung mit 

c. 13 C. si certum petatur 4,2: eum, qui 
sumpsit pecuniam, licet in res alienas, creditore 
non contemplatione domini rerum eam foenori dante, 
principaliter obligatum obnoxium remanere oportet. 
#ier liegt ber $aü grabe umgefehrt, ba§ jcmanb, wie* 
wohl in frembem 3 n tcrejfe unb feinerfeitS negotia gerens, 
ein £>arlebn aufnimmt, welches ber ©eher fcineSwegS nur 
contemplatione domini gewährt. I)ann ifl ju Vergleichen 

Fr. 10 §5 D. de in rem verso 15,3 : si con- 
templatione domini pecuniam dedi non gerenti 
servo negotia domini, sed ipse gerens, negotiorum 
gestorum actione potero etiam de usuris experiri. 
$a3 ifl wieber genau ber $aU beS Fr. 5 § 3 cit. 2>ie 
Eingabe beS ©elbeS bebeutet feinen (iontraft unb bie Dlurne« 
ration hat nur thatfädjlich als negotiorum gestio ihren ©erth. 
Sei folchcr Sachlage crweijl fich bann aber bie noch hinju* 
gefügte Stipulation als unüberlegt unb gebanfenloS I?inju- 
gefügt; fte brücft einen ©Ulen auS, ben bie Gontrahenten gar 
nicht hatten. 3tbenfall8 änbert fie nichts an bem übrigen Gr« 
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gebniS, bafj bie 3 a ^ utt fl «in contemplatione domini erfolgt 
ift, unb führt nicht baju, bent procurator einen (EontraftS« 
willen untergeben ju müjfen, ben et in SOBafjrhcit nidht hatte. 
Deshalb unterfcheibet ber 3urift : potest dici superesse mihi 
adversus te negotiorum gestorum, quoniam ex abundanti 
hanc stipulationem interposui. 3n einer anberen ©teile 
heifjt eS einmal: ex abundanti per imperitiam, Fr. 9 
pr. D. de supp. leg. 34,10. DaS ift auch hier jutreffenb. 
Die ©tipulation ift in bet 2bat per imperitiam öofljogen unb 
anbert nichts an ber rechtlichen Statur ultb ©ebanblung beS 
3alle8. Darum mufj fte auch für inhaltslos unb rechts* 
unwirffam gehalten werben. Der 3ueift fpricbt baS jwar 
nicfet auS unb eS ift barauS ber 3»oeifel entfprungen, waS 
als feine Meinung in biefer SSejiehung angefehen werben bürfe. 
3# glaube nun einerfeitS, bafj bie 6ntf«heibung fchon in bem 
ex abundanti interponere liegt, unb hofft anbererfeitS , ba§ 
biefeS Urtbeil auch in bem weiteren ©erlauf unferer (Erörterungen 
feine pofrtioe Seftätigung finben wirb. 2luS jener ©tipulation 
erwächft eine Haftung beS procurator nicht; ihm fleht oiel* 
mehr wirffame Sertbeibigung gegen biefelbe ju. 

Die Duellen bieten unS noch einen jweiten $afl berfelben 
$rt bar, nämlich in 

Fr. 20 §1 D. de in rem verso 15, 3: servus 
absentis rei publicae causa pupilli servis pecuniam 
credidit subscribente tutore stipulatione in 
personam tutoris translata: quaesitum est, 
an adversus pupillum competat actio, respondi, 
si, cum in rem pupilli daretur, id in rem ejus 
versum est et, quo magis actus servorum confir- 
maretur, tutor spopondit, posse nihilominus dici de 
in rem verso cum pupillo actionem fore. 

Sluch in biefem gall ip ber SRumeration beS ©elbeS eine 
XXYin. 91 3 . XVI. 2 
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Stipulation pinjugefügt, unb wäprenb ba« (Mb bcm Pupillen 
ju ©utc fomtnen foU unb fommt, pat bet Bormunb in feinem 
Kamen bie Otücfjatjlung öerfprocpen. Sieberum ift bie Stipu* 
lation ex abundanti binjugefügt, welche Sebeutung unb Sirfung 
be« übrigen Borgangc« niept beeinträchtigt unb iprerfeit« wir* 
fungälo« bleibt. 2113 ihr 3wecf erfepeint überhaupt nur bie 
Befräftigung beffen, wa« bie Sclaoen unter einanber abmachen : 
quo magis actus servorum confirmaretur, fo ba§ wir einen 
felbftänbigen Berpflicptungämillen be« lutor« au« ipr nicht 
entnehmen bürfen! Der Berbalaft bebeutet alfo nicht mehr 
al« ba« ebenfaQ« genannte subscribere. Keben ber actio de 
in rem verso bürfte barum aber auch bie actio quod jussu 
gegen ben (Pupillen begrünbet fein nach SKajjgabe oon 

Fr. 2 pr. D. quod j ussu 15, 4: si tutoris jussu 
servo pupilli creditum sit, puto, si ex utilitate 
pupilli fuerit creditum, in pupillum esse dandam 
actionem „quod jussit tutor“. Unb baju : Fr. 1 § 4 
D. eodem: si servi chirographo subscripserit domi- 
nus, tenetur quod jussu. 

6« liegt alfo in allen biefen fallen fowopl eine unöor* 
fteptige Kbfaffung ber Urfunben al« überhaupt eine gebanfen* 
lofe Benupung be« htrfömmlicpen ©efcpäftSfcpema oor (per 
imperitiam). Seil üblicher Seife bie Darlepnägabe ju (Sti- 
pulation unb urfunblicper cautio führte, fo fepen wir baoon 
auch in folcpen fällen ©ebrauep gemacht, wo beibe« nicht am 
(Pla^e ift unb ben Sbfrcpten ber beteiligten Iferfonen gar 
nicht entfpriept: fie fmb bann ex abundanti pinjugefügt. 

4. Soll nun aber ba« simul utroque, conjunctim, re 
et verbis pariter obligari fiep al« ein richtige« unb jutreffen» 
bc« Sort erweifen, fo mufj eä auep einer gültigen Stipulation 
gegenüber feine Saprpeit haben unb barf feine Bebeutung 
nicht blo« barauf befepränfen, ba§ ber Kealcontraft, wie bi«. 
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ber gezeigt in bie Sücfe ber stipulatio inutilis einjufpringen 
bie f^dbigfeit bot. (Ed fommt alfo auf ben iRacbweid an, bafj 
auch bei üoflet ©ültigfeit unb ÜBirffamfeit ber abgefcblojfenen 
verborum obligatio beren rechtliche iRatur unb ©ebanblung 
btnnod) unter bem 3ei«hen be8 fRealcontrafted ftebt, bafj alfo 
bie ©läubigerfdjaft unb bad ^orberungdrecht bed Stipulatord 
nicht blöd oon ber «Stipulation, fonbem ebenfo fefjr t>on bem 
SWoment ber res getragen wirb unb abbängt, bafj nicht fehlest* 
bin certa pecunia ben ®egenftanb ber Obligation audmacbt, 
fonbem eine Darlebndfumme , mutua pecunia, pecunia cre- 
dita, melcbc bem Sdjulbner juoor bingegeben ift unb beren 
©eben unb SRebmen bie ilorbcbingung feined Scbulbigwerbend 
audmacbt. ©erhält ftcb bad aber in 2Babrbcit fo unb bängt 
bie obligatorifdbe Straft ber Stipulation bann roirflicb Dom 
Solljug ber res ab, unb beginnt bie Obligation crft mit bet 
Eingabe bed ®elbed ju Darlebn, fo barf bann wirtlich Don 
einem simul utroque, re et verbis pariter obligari ge« 
fprocben »erben. 2>ad beifit aber nicfjtd anbered, ald bafj bie 
rechtliche SRatur eined Darlebnd fletd biefelbe bleibt, möge 
barüber Stipulation Dolljogen fein ober nicht; unb »enn im 
Dtömifchen (Eontraftdfpflem bie fHealc ontrafte ben verborum 
obligationes gegenübergefiellt »erben, fo ift bamit nur ge» 
fagt, bafj ein Sariebn auch ohne £injutbun bet Stipulation 
febon im einfachen (Eonfend ber (Eontrabenten jur rechtlichen 
ffiirfung gelangt. $ätte bie Dtömifche SRedjtdentwicfelung aber 
etwa biefen Schritt nicht getban, unb wäre für bad Sariebn 
ju allen 3eiten bie Stipulation jur SRotbwenbigfeit gemacht, fo 
wäre bamitbie Dtealnatur bed Sarlebnd hoch feinedwegd oerleug* 
net, unb wäre noch immer bie pecunia credita, bad ©eben unb 
Ülebmen bed Sarlebnd ber Sludgangdpunft unb bad eigentliche 
£auptjtücf ber beabjicbtigten Obligation geblieben. Sad ift nicht 
anberd ald im heutigen iRecht, wo bad (Eonfendprincip, nach 

2* 
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meinem mir jefct bie obligatorifcfien ©ertrage befjanbeln, eben« 
falls nicht bie Sigenthümlichfeit ber Otealcontrafte beeinträchtigt. 

3meierlei ift nun junächft möglich. (Sntmeber folgt im 
einzelnen galle bie Stipulation seitlich ber bereits gesehenen 
numeratio pecuniae nach, ober eS liegt umgefehrt, bafj mit 
ber Stipulaton begonnen mürbe in (Srmartung fpäterer 2luS« 
jahlung beS DarlebnS. Natürlich ift biefet jmeite gal! ber« 
jenige, auf roeldjen eS für unfere ffletrachtung am meifien an« 
fommt, ba ja im übrigen bie Stipulation bie rechtliche ©ebingung 
ihrer ffiirffamfeit f<hon als erfüllt oorftnbet. 

Den nächftcn tHnbaltSpunft bietet unS ein 2Bort beS fchon 
benufcten Fr. 7 D. de novat. 46, 2. SWit ber ©ntfeheibung, 
baf» ber DarlehnSftipulation nicht etma eine nooatorifche ©e« 
beutung jufomme (quia id agitur, ut sola stipulatio teneat), 
oerbinbet fuh bie meitere ©egrünbung: magis implendae 
stipulationis gratia numeratio intelligenda est fieri. 
DaS t>d§t aber, ba§ ber Stipulation oor SluSjahlung beS Dar« 
lehnS noch etmaS $u ihrer ooüen SÜÖirffamfeit fehlt unb bafj fie 
ber Srgänjung bur<h bie numeratio pecuniae bebürftig ift. Der 
StipulationSerfolg fteht restlich unter biefer ©ebingung, ohne 
beren Erfüllung er öerfagt bleibt, beren Sereitelung ihn be« 
feitigt. SBir haben eS mit einer condicio juris ju tbun, na<b 
bem ÜJtuftcr beS in Fr. 21 D. de jure dotium 23, 3 be« 
fprochenen galleS : stipulationem , quae propter causam 
dotis fiat, constat habere in se condicionem hanc, si 
nuptiae fuerint secutae, et ita demum ex ea agi posse 
(quamvis non sit expressa condicio), si nuptiae fuerint 
secutae, constat: quare si nuntius remittatur, defecisse 
condicio stipulationis videtur. Diefe Säfce treffen für eine 
Stipulation, melche DarlehnS halber gefehlt, in allen ihren 
^heilen ju, unb barum f?ci§t eS: implendae stipulationis 
gratia numeratio intelligenda est fieri. 
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Den ndd>|len SeweiS bafür liefert Fr. 2 § 3 D. de doli 
mali exc. 44, 4, »ofelbp bie oerfdjtebenflen galle einer Stipu- 
lation sine causa befprodt>en »erben. 3)em flßromittenten »irb 
bann exceptio doli jugefproepen : si quis sine causa ab 
aliquo fuerit stipulatus, deinde ex ea stipulatione ex- 
periatur, exceptio utique doli mali ei nocebit. Unter ben 
aufgefüprten Seifpielen befinbet pep bann auch unfer gaü: si 
crediturus pecuniam stipulatus nec credidit. 5Baä pro» 
ceffualifcp biefe exceptio doli auf ft cp bot unb ju welchen 
folgen fie in 2lnfebung ber SewciSlaP führt, ip nachbet noch 
ju erörtern. Slot ber #anb genügt eS, unferen Safe ju be- 
legen. ba§ bem Stipulator in folcper öage dolus malus t>or» 
geworfen »irb. wenn er auS bet Stipulation Hagen würbe, 
opne biefelbe bo<h burep ^uSjablung beS SDarlefjnö erfüllt 
ju haben. {Roch unmittelbarer ip baS auägebrücft im 

Fr. 30 D. de reb. cred. 12, 1: qui pecuniam 
creditam accepturus spopondit creditori futuro, in 
potestate habet, ne accipiendo se ei obstringat. 
trP baS ©eben unb {Rehmen beS 2>arlebnS ergiebt baS 
rinculum juris, alS welches bie {Römifcpen 3uriPen baS 
ffiefen ber Obligation betreiben. SiS bapin pat cS ber 
JtatlepnSfucper noch in ber $anb, feine Haftung pinauSju» 
(«hieben unb ju nereiteln: ne accipiendo se ei obstringat; 
bis bapin ip trop Stipulation nur erP non einem creditor 
futurus bie {Rebe. SBieberum ergiebt pep jene condicio juris: 
si pecunia fuerit numerata, unb erP nach beren Erfüllung 
erwächP bem Stipulator ein »irffameS Älagerecpt. 

©rabe in biefer Söejiepung ergiebt pch mit oöüiger Super» 
peit, ba§ jwifepen bem formlofen DarlehnSoertrag unb ber 
Stipulation überhaupt fein rechtlicher Unterfchieb au«h im SRö» 
mifeben {Recht bePanb. ®er eine wie ber anbere patte bi* 
numeratio pecuniae juf 93orau8fefeung ber 2Birfung, unb »ie 


Digitized by Google 



22 


$rof. Dt. Otto SBenbt, 


ba3 nudum pactum erft re jum (Eontraft jtd> erfwb unb erfi 
bamit obtiflatorifc^e Etraft gewann, fo ftanb aud? bei ber ©ti« 
pulation, trofbem fte bod) ba8 redjtlidje ÜWittel, 93erpflid)tungen 
ju begrünben, bilbete (obligatioDum firmandarum gratia in- 
ducta, wie e§ bei ^auIuS V, 7 § 1 f>ei§t), bie res nod) in 
bet gleichen SBejietjung jum (Erfolg ber ©tipulation unb bie 
©tipulationSform brachte ben ©ertrag unb ba8 ©erfpretfcen 
um feinen ©dfritt weiter al8 ber einfache (EonfenS. 3 u m 
^Belege biefer ©e&auptung oergleidje man neben einanber 

Fr. 11 pr. D. qui potiores 20, 4: potior est 
in pignore, qui prius credidit pecuniam et accepit 
hypothecam, quamvis cum alio ante convenerat, 
ut, si ab eo pecuniam acceperit, sit res obligata; 
poterat enim, licet ante convenit, non accipere ab 
eo pecuniam. 

Fr. 4 D. quae res pignori 20, 3: Titius 
cum mutuam pecuniam accipere vellet a Maevio, 
cavit ei et quasdam res hypothecae nomine dare 
destinavit : deinde postquam quasdam ex his rebus 
vendidisset, accepit pecuniam: quaesitum est, an 
et prius venditae creditori tenerentur. respondit, 
cum in potestate fuerit debitoris post cautionem 
interpositam pecuniam non accipere, eo tempore 
pignoris obligationem contractam videri, quo pecunia 
numerata est, et ideo inspiciendum , quas res 
in bonis debitor numeratae pecuniae tempore ha- 
buerit. 

Seibe ©teilen unterfdjeiben fiep nidjt in ber (Entfdieibung, 
fonbern nur in beren tpatfäcblidjer ©runblage; bie erjle be* 
hanbclt einen formlofen DarlefjnSoertrag, bie zweite geht oon 
cautio interposita, alfo oon einer ©tipulation au3. ©leicfc« 
mäjjig wirb aber entfliehen, ba§ bie pignoris obligatio erfi 
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»on ber SluSjahlung bcS DarlehnS ihren I 8 u 8 gang neunte, unb 
gleichmäßig ift bie ©egrünbung : poterat non accipere ab eo 
pecuniani. 3 ft im erften $aü bie ©erpfönbung unter auS* 
brücflicher Setonung jener Sebingung erfolgt (ut, si ab eo 
pecuniam acceperit, sit res obligata), fo ifl bamit boct) nur 
et»a§ ohnehin SelbftoerftänblicheS 511 m 2lu8brucf gebracht, unb 
bie jweite Gntfcfieibung fommt uon ft<h fetbfl auS ba$u, baS 
©fanbreefit in ber gleichen SBeife }u bebingen. ®ie cautio 
interposita aber änbert an ber restlichen ©etrachtung über* 
häuft nichts, fonbern ifl , wie bie ©ergleidjung ber beiben 
Stellen jeigt, ein rechtlich bebeutungSlofeS ülloment beS 3:f>at- 
befianbeS. $rofc ber Stipulation tfl ber Stipulator nur erfl 
ein creditor futurus, unb fowohl er felbfi als auch ber©ro* 
wittent fann ben Gontraft oereiteln, inbem fie bie ©ebingung, 
bie ber Stipulation noch anflebt, jum Scheitern bringen: 
qui pecuniani creditam accepturus spopondit creditori 
futuro, in potestate" habet ne accipiendo se ei obstringat 
9tun fönnen wir aber auch »öS einen Schritt weiter 
gehen. 3 U »erlangen ifl für ben Grfolg ber Stipulation nicht 
bloS bie numeratio pecuniae als foldje, fonbern biefelbe mujj 
auch ben Grfolg ber GigenthumSübertragung haben, 
um bie ©ebingung ber Stipulation ju erfüllen. UllleS, waS 
bie Quellen unS über baS a me ad te profieisei unb de 
meo tuum fieri berichten, fommt auch bei stipulatio inter- 
posita jur wollen Geltung, unb wenn baS dare feljlfchlägt 
unb Gigentpum nicht übertragen wirb, fo ifl wieberum jene 
©ebingung nicht in Grfüllung gegangen. 2luch bann alfo 
liegt noch promissio sine causa öor ; benn : si non fit tuum, 
non nascitur obligatio, hierfür braucht ein befonberer Se* 
weiS gar nicht angetreten $u werben, unb eS genügt fefion, 
baß überhaupt implendae stipulationis gratia bie ©umeration 
»erlangt wirb; benn biefe fann »on felbfi nicht anberS ge* 
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bacht unb gemeint fein. ferner mu § fi<h bie obligatorifche 
ftraft bet Stipulation auch umfänglich auf bie Summe be* 
fchränfen, welche bem $romittenten gezahlt worben ifi ober 
nachträglich gejohlt wirb, auch wenn in ber Stipulation eine 
höhere Summe oerfprochen worben ift. üluch bafür ift bie 
Iheorie beä SRealcontraftä ma§gebenb, bafj ber Umfang bet 
res unb ber numeratio pecuniae auch ben Umfang ber 
Obligation beftimmt unb biefe nicht weiter reicht alä jene. 
Daran wirb man nicht jweifeln, wenn bie Stipulation ber 
numeratio pecuniae ooraufgegangen ift. Denn fo lange eä 
oon ber ©efammtfumme ^et§t, bafj ber Ifkomittent burch 33er* 
Weigerung ber Sinnahme beä Darlehnä feiner SBerbinblichfeit 
auäjuweichen im Stanbe fei, wirb man auch bei Annahme eineä 
2hf 1 18 nur foweit bie Stipulation wirffam werben laffen fönnen : 
ber 3Promittent wirb auf bie Summe Schulbner, bie er nach» 
her Dom ©läubiger empfängt, ©eht umgetehrt bie 9luä* 
jahlung beä Darlepnä oorauf, ber bie Stipulation nachfolgt, 
fo fann eä ftch bei einer Üierfcbiebenbeit ber Summen, wo bie 
Stipulation auf ÜJtehr alä auf baä empfangene ©elb lautet, 
nur um baä 35Biffen ober 9ti<htwiffen beä 33romittenten hanbeln. 
Denn für ben gall beä wiffentlichen ÜTtehroerfprechenä würben 
Wir ju bemfelben ßrgebniä geführt, welcheä ftch in bem Safce: 
consulto dati donatio est auägefprochen ftnbet. 3rr» 
thumäfalle aber befchränft ftch bie Söirfung ber Stipulation 
boch auf bie alä Darlehn gegebene Summe unb reicht nicht 
barüber hinauä. 

3um Söelege bafür barf ich junächft auf eine Stelle Der* 
weifen, welche jwar nicht oon unferer Darlehnäjtipulation 
hanbelt, mit ihrer ©ntfebeibung aber boch auch für biefelbe 
mafjgebenb fein muff, nämlich: 

Fr. 66 § 4 D. solut. matrim. 24, 3: mutier, 
quae centum dotis apud virum habebat, divortio 
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facto ducenta a viro errante stipulata erat. Labeo 
putat, quanta dos fuisset, tan tarn deberi, sive 
prudens mulier plus esset stipulata sive imprudens. 
Labeonis sententiam probo. 

©anj ba$ ©leiere mu§ non ber Darlebnäflipulation ge* 
fagt »erben, unb »ieberum betätigt ftcb bie 9lbi)ängigfeit 
be$ ©tipulartonäerfolgS non bem gleichzeitig gegebenen unb 
mittoirfenben ÜWoment ber res. hiermit fte^t auch baS Fr. 21 
D. de verb. oblig. 45, 1 feineäroegä in ffiiberfprucb, ob»oljl 
e8 hier beißt: dicendum est, etiam si nihil sit in dote, cen- 
tum tarnen venire in stipulationem. Diefe Stelle banbeit, 
»ie n. ©alpiuä, Utonation unb Delegation ©. 281, gegeigt 
bat, gar nicht non einer Dotalreftitution , fonbern non einer 
DotalbefteUung für neue @b*i benn e3 »irb dotis nomine 
fiipulirt unb promittirt, unb bafür allein paßt auch bie am 
<2<hlu§ hinjugefügte tBergleichung mit bem legatum dotis 
nach 2Jla&gabe non c. 3 § 1 C. de falsa causa 6, 44 1 ). 

Den unmittelbaren Seleg für bie DarlebnSjtipulation 
bilben aber folgenbe ©teilen: 

c. 2 C. de non num. pec. 4, 30: minorem pe- 
cuniam te accepisse et majoris cautionem inter- 
posuisse, si apud eum qui super ea re cogniturus 
est constiterit, nihil ultra quam accepisti cum 
usuris in stipulatum deductis restituere te jubebit 
hier ift ber norbin aufgeftellte ©aß unmittelbar betätigt. 
SRatürlich bängt berfelbe mit ber fchon berührten exceptio doli 
jufammen, au8 welcher fpäter bie fpecieüe exceptio non 
numeratae pecuniae bernorgegangen ift ; non biefet foll fo* 


1) 3Ba8 freilich tion @olbf (fjmib t, 2)ie querell» non numeratae 
pecuniae unb bie SReiibüprojeljgefefcgdiung, 3a^rbü4tr für Eogmatif, ©anb 24 
€>. 52, nicht berütffidjtigt worben ift. 
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fort bif Webe fein. Wo<b bejeidjnenber ifi aber bie Wu3brucf8» 
weife in 

c. 9 C. eodem: cum ultra hoc quod accepit re 
obligari neminem posse constet et stipulatione 
interposita placita creditor non dederit, in factum 
dandam exceptionem convenit etc. 

3)it WuSjablung be8 befprodjenen $>arlebn8 ift oom cre- 
ditor futurus trog ber bereit? erfolgten Stipulation »er* 
weigert; fo wirb jur (Sntfräftung ber Stipulation auf bie 
Wegein be? WealcontrafteS bingewiefen, bafj bie Obligation 
burd) ba? ©eben unb Webmen bebingt fei unb auch umfang« 
lieb ni<bt über ba8 SWafj ber res binau3gebe. $a3 Wefaript 
bat eben fein Sebenfen, trofc stipulatio interposita noch non 
einem Wealcontraft ju fpreeben, unb betätigt bamit jene? 
3uriflenwort oom re et verbis pariter obligari. 

5. Broifcf)en bem einfadben (5onfen8barlebn unb unferem 
Weal«'Bcrbalcontraft beflanb freilich im Wömifdjen Weiht eine 
febr ertjcbliefce Üerfcbiebenbeit. 3)a8 nudum pactum fam erfl 
bureb bie res jur obligatorifcben Sirffamfeit unb blieb unwirf* 
fam, fo oft unb fo weit e8 jum ©eben unb Webmen be3 
35arlebn3 niebt fam. $ie res war bem ©onfen? gegenüber 
bie jurifiifebe civilis causa debendi, ©rjeuger unb Iröger be8 
obligatorifcben 6rfolge8. ©rabe ba8 oerbält ficb stipulatione 
interposita anber8, unb bie Stipulation für lieb allein hotte 
febon ben restlichen Grfolg, eine Obligation ju erjeugen, unb 
beburfte baju be8 #injutreten ber res nicht mehr. So fam 
c8, ba§ bie numeratio pecuniae jwar noch fachlich im ootlen 
9Wa§e implendae stipulationis gratia biente, bajj aber 
formell auch beim 9lu3bleiben ber Wumeratton boeb eine Obli» 
gation entflanben war unb ber Scbulbner jtcb einem 9Wi3* 
brauch berfelben au3gefe|$t fab. I>a3 war bie SDtacbt ber ftorm, 
unb infofern ftanb bie una verborum obligatio, oon ber bie 
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^urijlen fprachen, im (Borbergrunb bet (Betrachtung. Der 
$orm gegenüber oerbält fich bie res grabe umgefeljrt wie beim 
Dudum pactum: benn bei bem lederen biente fie gur Gr» 
gcugung bcr Obligation, welche ohne fit auSgefchlojfen blieb; 
bei #ingutreten ber «Stipulation aber fam bie Scbcutung ber 
res nur barauf hinaus, bafj ihr (HuSbleiben ben lflnla§ gur 
Gntfräftung unb ©ieberaufhebung ber an ftch entfianbenen 
Obligation gewährte. GS warb unter bem ©efichtSpunft beS 
iniquum unb beS dolus malus betrachtet, wenn ber ©laubiger 
in foldjer Sage oon feinem gorberungSrechte Gebrauch gu 
machen gebaute, unb bem ©chulbner warb beStwlb bie ex- 
ceptio doli gur Verfügung geftellt. Unfer ftall fieht babei, 
wie Fr. 2 § 3 D. de doli mali exc. 44, 4 geigt, nur im (Rahmen 
einer allgemeinen ©ruppe oon (Beifpielen unb bie exceptio 
doli Wirb fchlechthin gewährt: si quis sine causa ab aliquo 
fuerit stipulatus, deinde ex ea stipulatione experiatur. 
Die Jnftitutionen beS ©ajuS beginnen ihre Darftellung bcr 
Grceptionen (IY, 115 fg.) fofort mit unferem Deifpiel ber 
exceptio doli unb rechtfertigen gunächft mit ihr ben ©a£: 
saepe accidit, ut quis jure civili teneatur, sed iniquum 
sit eum judicio condemnari. Dabei heifr *8 bann: 

veluti si stipulatus sim a te pecuniam tamquam 
credendi causa numeraturus, nec numeraverim; 
nam eam pecuniam a te peti posse certum est; 
dare enim te oportet, cum ex stipulatu teneris; 
sed quia iniquum est te eo nomine condemnari, 
placet per exceptionem doli mali te defendi debere. 

3n ben 3uftinianif<hen 3nfbtutionen finben wir in § 2 J. 
de except. 4, 13 gang bie gleiche Grörterung; nur ifl bie 
exceptio doli mit ber fpeciellen Segeichnung alS exceptio 
non numeratae pecuniae oertaufcht, unter $ingufügung eines 
auf bie fpäter barüber ergangenen ©efcjje oerweifenben 3u* 
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faßed. So haben wir aud) im Codex Justinianeus einen be* 
fonbeten Xitel : de non numerata pecunia (4, 30). Sieben 
bet Anfechtung ope exceptionis t>at aber bie ifjeorie ber 
ütömifdjen Juriflen, wie in ben übrigen fallen bet promissio 
sine causa, fo auch fjiet eine ßiberationdconbtftion $ut An* 
erfennung gebracht. ©efonberen ©eleg für beibe SHedjtömittel 
gleichzeitig erbringt und 

c. 7 C. de non num. pec. 4, 30: si quasi ac- 
cepturi mutuam pecuniam adversario cavistis, quae 
numerata non est, per condictionem Obligationen^ 
repetere, etsi actor non petat, vel exceptione 
non numeratae pecuniae adversus agentem uti 
potestis. 

$)ie fpöteren faiferlidien Gonjlitutionen haben bem Sdwlbner 
jebod) bie ©enufcung biefer exceptio in beflimmter g r i fl oor» 
gefchriebcn, beren Ablauf alfo ihn bem ©laubiger gegenüber 
öon jener ©emängelung ber Silage audfd>lie§en foll. So fonnte 
3uftinian alfo jmar im übrigen bie ©efdjreibung bed ©ajud 
aufnehmen, mußte aber, wie gefagt, hinzufügen : cujus tem- 
pora nos, secundum quod jam superioribus libris scriptum 
est (ogl. natürlich tit. J. de literarum obligatione 3, 21), 
constitutione nostra coartavimus. Dad 3u|7inianifd)e ©e« 
fefc hierüber mar freilich burch altere Vorgänger oorbereitet, 
unb toer bie Steife ber Gonjiitutionen im Xitel de non nume- 
rata pecunia burdpgeH finbet juerjl in ber c. 8 öon Alcjanber 
Seoetud bie Grwähnung eined tempus legibus definitum, 
innerhalb beffen ber ©laubiger in eine querimonia hinein« 
gezogen werben foü. So mar benn feit biefer 3«t, fo oft öon 
ber exceptio non numeratae pecuniae praftifdjer ©ebraud) 
gemacht werben follte, auf bad tempus legitimum Ijinjuweifen 
unb nur innerhalb beffelben bem Sdmlbner bie Anfechtung 
ber Stipulation ju geftatten. 
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Um nun aber bie exceptio doli ober non numeratae 
pecuniae in ihrer ffiirfung gegenüber ber formellen Äraft ber 
Stipulation richtig ju beurteilen, bebarf e§ noch be8 (Sin» 
gehenä auf bie proceffuale ©eite be8 SerhältniffeS, wie 
ftd) im einzelnen galle ba$ ‘Uarteioerljälhii« geflaltet. Da8 
fommt aber wefentlich auf bie $rage ber ©eweiSlafl hinaus, 
beren ©ebeutung freilich bann, wenn alle erforberlidjen ©eweife 
jur #anb fmb unb ohne üJlüpe geführt werben fönnen, nur 
eine geringe ifl. ©obalb e§ aber für bie entfefjeibenben Ifjat« 
fachen an ©eweiämitteln gebricht, hat befanntlich baS onus 
probandi feine fepr greifbare unb für ben lebten SluSgang ber 
©roceffe unmittelbar entfeheibenbe SBichtigfeit. ffiie ifl hier alfo 
bie ©eweiälafi oertheilt? 

Da$ ifl nun allerbingS ein (ehr fhreitigcS ©ebiet, auf wel* 
ihem erhebliche ©leinungSoerfchicbenbeiten beftehen. Daä liegt 
freilich $um 2 heil fchon barin begrünbet, bajj tbatfö<i)li<b bie 
Sage eine feht oerfchiebene fein fann, unb ba§ ber flagenbe 
©laubiger, bem bie exceptio doli entgegengehalten Wirb, 
grabe in tHnfepung bc3 ©eweife? unb ber ©eweiSmittel halb 
günftiger, halb ungünftiger geflellt ifl. 3unächft oerfcplägt e$ 
freilich nicht Diel, ob über bie ©tipulation eine Urfunbe auf* 
genommen ifl ober nicht. Denn wir fönnen immerhin baoon 
auegehen , bajj bie ©tipulation als folche nicht befhitten wirb 
unb beä ©eweifeö alfo nicht bebürftig ifl. Dann aber fann 
bie cautio ihrerfeitä oerfchiebenartig lauten unb namentlich 
muff e8 einen Unterfcpieb machen, ob jie oon ber DarlehnS* 
gäbe al$ gefchehen 3eugni8 ablegt ober nicht. Die beiben 
Urfunben, oon welchen Fr. 40 D. de reb. cred- 12, 1 unb 
Fr. 126 § 2 D. de verb. oblig. 45, 1 berichten, enthalten 
j. 'S. eine (SmpfangSbefcheinigung : scripsi me accepisse a 
Publio Maevio quindecim mutua numerata mihi de domo, 
unb: ChLrysogonus Flavii Candidi servus actor scripsit 
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coram subscribente et adsignante domino meo, accepisse 
eum a Julio Zosa mutua denaria mille. 3 n folgen gälten 
alfo bcm ©eflagten, bet ben Gmpfang beS Darlefjnä be* 
ftreitet, junäcbft fein eigenes ©efiänbniS gegenüber, unb bie 
Sage ijl proeeffualifd) felbjtoerfiänblidj eine anbere, als wenn 
bie cautio übet bie numeratio pecuniae nidjtS enthält, ©eitet 
fommt aber in Setradjt, bafj im öeben tjielfad? eine 3of)tong 
jugefagt wirb, welch auS irgenb melden onbercn ©rünbcn 
geföulbet ober oerfprochn wirb unb als 2)arlef)n3fd)ulb nur 
fälfä)li$ bejei^net wirb. Dann ift flipulirt unb cautio auS* 
gefteüt, entweber nur unter Senugung eines ^ertömmlidjen 
^ortnularS, alfo ohne eigentlich unb befonbere Stbfich, ober 
eS follte grabeju einer Scfjulb bie Statut als DarlebnSfcbulb 
abfubtlic^ oerfdjafft werben, ©ieberum mu§ fi$ ergeben, bafj 
bie exceptio non numeratae pecuniae f)ier in ganj anberer 
Öage )\d) bcfinbet als in ben übrigen gälten. Sgl. 5 . S. 

c. 5 C. de non num. pecun. 4, 30: ignorare 
non debes non numeratae pecuniae exceptionem 
ibi locum habere, ubi quasi credita pecunia petitur, 
cum autem ex praecedenti causa in chirographum 
quantitas redigitur, non requiri, an tune cum ca- 
vebatur numerata sit, sed an justa causa debiti 
praecesserit. 

c. 3 C. de postulando 2, 6. 
c. 4 C. de cond. ob caus. 4, 6. 
c. 1 C. de cond. ob turp. caus. 4, 7. 

Um alfo allen Serwicfelungen auS bem ©ege $u gelten 
unb unfere grage fo einfach als möglidj ju gehalten, frei non 
allen Stebenrücfjictjten , ift bei bem erften unb näcfjjten gall 
flehen ju bleiben, bafj nichts als bie J&atfach ber ©tipu* 
lation oorliegt unb bafj jebenfaÜS eine begleitenbe cautio ein 
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Cfrnpfangäbefenntniä nicht enthält, fowie bie <5rage in folcher 
3folirung rein theoretifch aufgeworfen wirb: qui pecuniam 
creditam accepturus spopondit creditori futuro, ober: si 
quasi accepturi mutuam pecuniam adversario cavistis. 

$>ie Antwort hierauf finben wir nun in 

c. 3 C. de non num. pecun. 4, 30: si ex cau- 
tione tua conveniri coeperis, exceptione opposita 
seu doli seu non numeratae pecuniae compelletur 
petitor probare pecuniam tibi esse numeratam: 
quo non impleto absolutio sequetur. 

1>ie ©eweiSlafl foll alfo auf Seiten beö Äl ägerä liegen, 
ungeachtet er burch bie Stipulation alä folche jum ©laubiger 
gemacht unb ex cautione jur Älage berechtigt ifl; bie ex- 
ceptio doli aber belaftet ben ©eflagten mit feiner eigenen 
Seweiöpflicht, unb e8 fleht proceffualifch fo, bafj mit ihr 
fchliefjlich hoch nur ber Älagegrunb bemängelt wirb. ültan 
oergleiche : wenn ohne Stipulation fraft beö SHealcontrafteä eine 
condictio mutui angejlellt wirb, fo gehört bie numeratio 
pecuniae oon felbft mit ju ben Älagethatfadjen , welche bet 
Äläger in judicio $u erweifen hot; bie Stipulation aber, 
wiewohl fie una verborum obligatio ergiebt, hüft bcm Äläger 
hoch nicht über jene ©eweiSlafl hinweg unb ifl nicht geeignet, 
biefelbe auf bie Schultern be8 ©egnerä ju wäljen. 33gl. noch 

c. 10 C. de non num. pec. 4, 30: adseveratio 
debitum solutum contendentis temporis diuturnitate 
non excluditur nec huic obloquitur, quod exceptio 
non numeratae pecuniae certa die non delata 
querella prius evanescat, cum inter eum, qui fac- 
tum adseverans onus subiit probationis, et ne- 
gantem numerationem, cujus naturali 
ratione probatio nulla est, et ob hoc ad 
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petitorem ejus rei necessitatem trans- 
ferentem magna sit differentia. 

$ier wirb bie ©ewei8laft be« ÄlägerS au8 bcr naturalis 
ratio abgeleitet. Dicfe bürfte m. 6. aber in bemjenigen ju 
fudjen fein, Wa8 im Obigen über ba8 simul utroque obligari 
au8gefüf)rt ift, bafj aud) trofc ber Stipulation ftd) ba8 Dar« 
lefm al8 einen iHealcontraft ju erfennen giebt, ober ba§ bie 
Stipulation, wiewoljl fte formell ;u verborum obligatio füljrt, 
bod> bie JJtealnatur bc8 ©efcbäfteS nidjt ju unterbrüden im 
Stanbe ift. So fpri^it aud) no<b 

c. 1 C. de probat. 4, 19: ut creditor, qui pe- 
cuniam petit , numeratam implere cogitur , ita 
rursum debitor, qui solutum affirmat, ejus rei pro- 
bationem praestare debet. 

21Uerbing8 laffen bie beiben julefjt genannten Stellen 
nicf)t unmittelbar erfennen, ba§ fte oon einem ©erbakontraft 
(stipulatio interposita) fpreeben , unb man fönntc geneigt 
fein, fte oom einfachen, formlo8 gegebenen Darletm ju oer* 
ftetjen ; bod) inbem wenigftenS bie erfie oon ber querella unb 
ber exceptio non numeratae pecuniae (priemt, ift bamit eben 
bie cautio unterftcllt unb ber Saft ber c. 3 C. de non num. 
pee. 4, 30 in ber 2fwt »ieberljolt. 

9tun weifj id) wol)l, ba§ gegenüber biefer ©emciSlafl be8 
flagenben ®läubiger8 noch eingemenbet morben ift, fte fege 
bo«h no<$ mieber eine ooraufgeljenbe 93emei8fü^rung be8 ejti* 
pirenben Sd>ulbner8 oorauS, benn c8 müffe juoor feftfteben, 
baff bic Stipulation in ber Ermattung fünftiger 3<*f>tong bet 
Darlehn8fummc abgefd>loffen fei, affo um einer causa futura 
willen, unb bafür fei ber beflagte Scfculbner bewei8pflidptig. 
Da8 fommt jule^t auf bie ftrage fjinauS, ob au8 einet Sti« 
pulation geflagt »erben fönne, otjne bafj ber ©laubiger in 
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judido genötigt fei, Don ftch auä bic causa stipulandi flat 
«u legen; unb reit gerätsen bamit in ben ©treit über bic 
cautio quae indiscrete loquitur. Daß bie befannten beiben 
©teilen, n>el(be baoon im Corpus Juris banbeln, Fr. 25 § 4 
D. de probat. 22, 3 unb c. 13 C. de non num. pec. 4, 30, 
ihre gegenwärtige Raffung, in welcher fie un3 überliefert ftnb, 
erft ber Umgejtaltung burch bie Gompilatoren Derbanfen, ift 
eine fehl verbreitete Meinung. 3 e henfall8 enthalten fie aber 
ben ©a£, baß ber flagenbe ©laubiger non frd> au3 bie 8ewci§* 
laft in Snfebung ber causa stipulandi habe, Don welcher er 
nur burd) bie cautio felbfi entlüftet werben fönne, fo oft biefe 
tbrerfeitö eine beftimmte SuSfage über bie causa enthalte. 
UBarurn nun annehmen, baß biefer StecßtSfaß erft jungen 
Datums fei unb erft ber testen fßeriobe angehöre ? 34* fann 
nicht finben, baß er etwas enthielte, waS unS gegenüber ben 
fonfhgen Ueberüeferungen als frembartig erfcheinen müßte unb 
baß er mit mißtrauifchen, fcheelen ©liefen }u betrachten fei. 

3* habe biefe SDleinung auch in meinen ©anbeften an 
mehreren ©teilen jum SuSbrucf gebracht, Dgl. j. ©. § 198 
unb § 235 bcrfelben. 3" Ic^ter Sinie wirb bie Suffajfung 
maßgebenb fein, welche über SBefen unb ffiirfung ber ©tipu« 
lationen überhaupt gehegt wirb. Die ©tipulation ift mit 
nichten ein ^ormalcontraft in folgern ©inne beS 2Bortä, bah 
fie mit bem mobernen ffiechfel Dergüchen werben fönnte unb 
bürfte. Such baS ift freilich eine beliebte ©orftetlung , welche 
aber boch fo unbegrünbet wie möglich ift. SBohl böt baS 
Sömifche Stecht mit ben ©tipulationen eine beftimmte fform 
beS recßtSgcfchäftlichcn Vorganges jur ©orfchrift gemacht unb 
hat ben obligatorifchen (Erfolg für baS nudum pactum als 
Segel Derweigert. Dabei ift aber feineSwegS bie Sage eine 
folche geworben, baß nun burd) bie $orm alle anberen fRüd* 
fichten jurüefgebrängt wären unb bah hie gorm namentlich 
xxvm. 3t. 8. xvi. 3 
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ba§ Gaufnlmoment auS bcr ihm bet ben Obligationen $u* 
fommenben ©ebeutung oerbrängt tjätten. 3nbcm Wir freilich 
in bet heutigen Spftematif gormaloerträge unb materielle 
©ertrage einanber gegenübetjufiellen pflegen, bereiten mir unS 
felbfl ben «Schein, als fiänbe bei jenen bie gorm jtatt ber 
causa jur Setrachtung, unb fo mirb auch für bie Stipulationen 
bie Meinung oerttjeibigt, ba§ bei ihnen ber $orm als folget 
bie Straft jugefommen fei, baS ©erfpredjcn oon feiner causa 
ganj abjulöfen. ©rfi oon h<« auS erfcheint eS als ein Biber« 
fpruch, menn ber flngenbe ©laubiger gleidjmoht mit bem ©e» 
rneiS über bie causa belaftet mirb unb j. S. bei ben DarlclmS» 
cautionen ben ©eroeiS ber SluSjatjlung beS Darletjnö ju führen 
angcmiefen mirb; oon bähet alfo alle ©ejfrebungen, ben Sert 
jener Ductlenftcüen für interpolirt auSjugeben, meil er $u 
jenem Dogma nicht paffen mill unb bajfelbe ju ftürjcn broht. 

Solche ©rünbe aber, mie fie jeßt unter ber ©eltung beS 
(SonfenSprincipeS ju befonbetcr ©efianblung bcr gotmalcon» 
trafte führen unb hier bie $orm als ein Bittet jur (Erreichung 
felbjtänbiger 3*»ccfc erfcheinen taffen, haben ficherüch nicht ben 
römifchen Saß oon ber ©othmenbigfeit ber j$orm unb bcr 
Unoerbinblichfcit beS nudum pactum hcroorgerufen unb be« 
einflu§t. DaS Dtömifche ©echt roollte bie $onn, ohne mit ihr 
foldje Slbfichten }u oerbinben, mie mir jeßt etma einen Bedjfel 
auSftellen. (Sntfianben ijt bie Stipulation ju einer 3 c rt, mo 
bie $orm überhaupt baS ©echtsieben beherrfchte, fo ba§ bie» 
felbe auch obligationum firmandarum gratia unerläßlich mer« 
ben mußte. Der brr ^arm mar alfo ein allgemeiner, 
nicht ein befonberer, unb ohne $orm überhaupt feine Dbli« 
gation möglich- Sinb bann fpäter ©uSnaljmen anerfannt, 
©ealcontrafte unb ©onfenfualcontrafte, melche auch ohne bie 
altüberlieferte StipulationSform oollgültige Obligationen er* 
jeugen burften, fo hat ft<h bamit für bie ©egel boch bie ©c* 
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beutung bet Stipulation nicht oeränbert, unb e? ift unjuläffig, 
jefct ber Stipulation fold^e Statut jujufchreiben, ba§ fte bie 
Bebeutung ber causa stipulandi jurüchubrängen geeignet fei. 
3miner ift ju Wieberholen : bie Stipulation war bie Gontraft?» 
form be? gemeinen Dtecht?, nicht eine 9lu?nahme, bei melier 
um ber fyorm willen bie gewöhnlichen SRegeln be? Obligationen» 
rechte? eine $bänberung erfahren füllten. 

3ur Betätigung biefer Sluffaffung ift nun, wie ich meine, 
bie Summe beffen, wa? h> et über ba? simul utroque obligari 
au?gefüf)rt ijt, non befonberer Bebeutung. Die Dtatur einer 
Obligation al? Darlehn?fcbulb bleibt unoeränbert biefelbe tro|) 
hinjutretenber Stipulation; $orm unb 3nh fl K bet Berträge 
fiehen noch in feiner Seife einanber feinblich gegenüber, fon» 
bern wirfen mit einanber gemeinfchaftlicb auf Dafein unb 
©eltenbmachen ber Obligationen ein. Grfi ba? heutige Stecht 
fomint öom ©oben be? Gonfen?principe? baju, ben tJormal* 
contraften befonbere (Sigenbeiten jujufchreiben. 

Bei ». Salpiu?, Donation unb Delegation, fdhlie§t im 
§ 36 bie Grörterung über bie exceptio non numeratae pe- 
cuniae mit ber Behauptung, bie Stipulation bilbe im 3ufii* 
nianifchen IRecht nur noch ba? @efä§, in welchem ber materielle 
3nhalt ber Verträge jur Geltung unb, wo er biefe an fich 
nicht h fl be, jur Älagbarfeit fonune; eine Stipulation ohne 
materiellen 3 n M* erzeuge feine Berbinblichfeit mehr, fie 
brauche nicht mehr, wie im alten Stecht, erfl burch eine Gin« 
rebe angefochten $u werben, fonbern fei oon oornherein 
wirfung?lo?. 3$ falle bie Gegenbehauptung, ba§ fo, wie in 
biefen Sorten betrieben, nicht erfl eine fpätere Umwanblung 
ba? Sefen ber Stipulationen fargefallt h Q h fonbern ba§ bie 
Stipulation }u allen 3 f ü* n nur jene? Gefä§ gewefen ift, in 
welchem ber materielle 3nholt ber Obligationen jur rechtlichen 
Grfcheinung unb Geltung gefommen ift, unb ba§ au? ;ber 

3* 
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gorm niemals Seplüffe jum 9taeptpeil be§ 3^olt8 unb ber 
causa gejogen worben jinb. 3)a§ bie exceptio doli, mit 
welker ben Stipulationen entgegengetreten wirb, ben 6r« 
cipienten ju ben erforberliepen föcweifen gebrängt pabe, lä§t 
fiep m. ®. niept naepweifen, unb gerabe bei ber DarlepnS« 
ftipulation finben wir baS ©egentpeil. 


9J ad) trag. 

Söeitere Slaepforfepungen paben miep noep auf folgenbe ©teilen 
gefüprt, roelepe ba3 oben SluSgefüprte ebenfalls betätigen. 

Fr. 2 § 5 D. de reb. cred. 12,1. 

Fr. 3 § 4. Fr. 4—6. Fr. 7 § 7 D. de SC* Maced. 14, 6. 

Sie Stipulation bient nur jut Sefeftigung ber Obligation im 
formellen ©inn, oeränbert aber ben ßparafter ber Obligation niept, 
unb fo peigt eS: verbis quoque oredimus quodam aotu ad obli- 
gationem eomparandam interposito, yeluti stipulatione. Unb 
nitpt auf bie verba tommt eS für bie Seurtpeilung ber Obligation 
an, fonbem auf ba§ Woment ber res, unb alfo peijjt eS: quod 
vulgo dioitur filiofamilias credi non lioere, non ad verba re- 
ferendum est, sed ad numerationem. S§ roiebcrpolt fiep auep 
pier bie Seinerfung, bag bie 3aplung glciepfam noep bie Sebingung 
ber ©tipulation bebeutet unb erft butep fiep bie Obligation jur 83irf= 
famfeit bringt: expleta est numeratione substantia obligationis. 
S5iefe Subftanj ber Obligation aber pei|t OarlepnSfepuIb, ereditum, 
unb barum roirb auep exceptio SC“ Macedoniani juftänbig, trog 
ber Üpefe oon ber una verborum obligatio, ©elbft roemt aliua 
mutuam dedit, alius stipulatus est, roirb bie ßyceptio auep noep 
roiber ben legteren juftänbig : dabitur adveraus eum exceptio, 
licet hic non dederit SJerftfinbniS biefer ©teile brauept nur 
an gäUe roie in Fr. 126 § 2 de verb. obl. 45, 1 erinnert ju 
werben. Snttner betätigt fiep, bag OarlcpnSftpulb unb roaS barauS 
folgt, immer biefelbe ift, mag ftipulirt fein ober niept. 


Digitized by Google 



n. 

$ie redjtöüerjolgenbe ©tirebe. 

SBott fr. Qfuguft Xf>0tt in 3fna. 


I. 

3ur Vcrtljeibigung »iber einen erhobenen IHnfprud) fleht 
bem Veflagten bie 2Röglid)feit ju, neben bem Vejtreiten bcr 
Älagttjatfac^en fowie neben ber Vefämpfung be? au? lederen 
abgeleiteten Vegehren? einrcberoeifc neue Ibatfadjen ju feinem 
©diu^e »orjubringen. Gingetljeilt aber »erben biefe (enteren 
VertheibigungSmittel na<h bcr feit lange hfnfihcnben fichre tn 
»erneinenbe unb efcipirenbe Ginreben: jene beftchenb in bem 
Vorbringen »on welche ben Slnfptudj al? niemals 

entftanben ober boep al? »ieber »eggefallen erf<heinen (affen 
— wonach bie »erneinenben Ginreben »ieber in rechtShin&ewfce 
unb rechtSoernichtenbe Ginreben jerlegt »erben — biefe berupenb 
auf bem Vorbringen »on ^Itjatfac^cn , welche ben Vnfprudj) 
be? Kläger? an jtch befielen laffen, aber feine SBirffamfeit 
hemmen, im ©Tofjen unb ©anjen jufammenfallenb mit ben 
Grceptionen ber Otömer. 

Ginen Angriff t>at biefe fiepre, gegen welche früher fchon 
ähnliche, injmifdjen jeboep »erhallte Verwahrungen eingelegt 
worben waren, 

»gl. bie ältere Siteratur bei 2 e n e l , lieber Urfprung unb 
SBirfung bet Gjceptionen (1876) ©. 38 fg.. 
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infofern me{)rfa<$ erfahren, al3 btc Ginflcibung ber 23ertf>eibi» 
gung in bie gorm ber exceptio lebiglicf) mit einer &iftorifd)en 
(Sigentbümlidifeit be§ flaffiföen römifeben ißrojejfeä begrünbet 
würbe ; fei e3 nun, ba§ bie ipso iure juftcljenbe 'J3ertbeibigung 
m ©egenfafc ju ber per exceptionemlebiglid? auf ben Unterfdjieb 
»on cioilem unb prätorifefeem SRecfcte, üon ius unb iurisdictio, 
trüget, ijhoceffual. Gonfumtion (1864) § 55®. 19 fg. 

unb 3eitförift für OiccbtSgefdjicbte VII (1868) 6. 228. 
öon Sar, Uebcr iProjefjeinrebcn, Streit» für bie cioil. 
qSrajiS LU (1869) ©. 459. 

Gifele, 'Cie materieüe ©runblage ber exceptio (1871). 
99 r i n j , Äritifcbe llierteljabräfdprift XTV (1872) <3. 206 fg. 
unb (ßanbeften, (2. 2luü. 1873) I § 305 fg. 
6. 367 fg. 

© 4 1 o § m a n n , 3ur ßeljte oom 3wang (1874) ©. 27. 28. 
Senel a. a. O. unb Beiträge jur Äunbe be8 präto« 
tifdjen Gbtft« (1878) ©. 109 21. 9. 

©obm, 3 n P* tut i° ncn § 40 unter II (1. 2lufl. 1884 
6. 141 fg.) 

ober bod) auf ben Unterfdjieb oon cioiler unb prätoriföer 
Cefenfion jurücfgefübrt würbe: 

3imtn ermann, Äritifcbe Semerfungen (1872) ©. 27. 34, 
fei e8, ba§ bie Gjceptionen auf SMomenten berufen follen, 
„beren S3erücffr<btigung aufjerbalb be$ officium iudicis liegt" 
IBeffcr, 21ftionen II (1873) ©. 279 unb ©pflem be8 
heutigen 9)anbeftenred)t3 I (1886) ©. 91 
ober auf einem ©egenfafc oon aequitas unb rigor iuris, ber 
nicht mit ius praetorium unb ius civile jufammenfällt. 

Sirfmeper, Cie Gjceptionen im bonae fidei iudicium 
(1874) ©. 297. 

Db aber unfere heutige SHe<bt§wiffcnf<baft 2lnlafj ^abe, 
neben bie oerneinenbe Ginrebe noch ein $weite$ ©lieb §u 
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ftellen, ba8 man etwa al8 Gjception bcjeichncn fönnc, ober 
ob c3 nur eine Art Don Ginreben noch gebe, nämlicb foldje, 
welche bcn Utc<ht8beftanb bc8 fldgerifchcn AnfpruchS Derneinen, 
barüber ifl aud) unter bcn Genannten fein GinDerfainbnijj erjiclt 
worben. 

Gif eie (8. 122) unterfd>eibet „birefte unb inbirefte 
©irffamfeit". ©rin$, ber bie ftrage „®iebt e8 noch Gjccp* 
honen?" im Allgemeinen oerncint, läjjt boch bie bilatorifdjcn 
unb bie jur Anfechtung bienenben Ginreben fort unb fort Gj* 
ceptionen fein, „non gemeinen Ginreben baburd) unterfc^ieben, 
bajj fie gegen rechtSbcfainbigc Anfprücbe gerichtet ftnb." © i rf * 
m e t) c r (8. 298) glaubt bie exceptio nicht entbehren ju fönnen 
als SUiittel blofjcr Anfechtung fowie bei ©erufung be8 ©cflagten 
auf ein felbftänbigeS ©egenrecht, enblich aber auch in bcn immer 
noch Dorfommenben fällen, in benen eine aequitatis defensio 
noch nicht jur iuris defensio geworben fei — wdljrenb 3 i m m e r * 
mann (8. 28) unb öenel (Grceptionen 8. 137) für ba8 
heutige Utecht nur eine einzige Art matericll-rechtlicher ©erthei* 
bigung anerfennen: „©erncinung ber Gjifanj bc8 erhobenen 
AnfpruchS" 

©ergl. aud) Schulde, ©rioatrccht unb ©rojefi (1883) 
8. 330 Anm. 1 8. 340. 380. 

AuSgeljenb Don allgemeinen Unterfuchungen über ba8 
©efen be8 Uted>t8, 

‘.Rechtsnorm unb fubjeftine8 Utecht 187S 8. 261 fg. 
hatte ich früher ju ben gebachten Streitfragen Stellung nehmen 
müffen unb mar ich hierbei ju bem Grgebniffe gefommen: 
„Unfer heutiges Utecht fennt jroei Arten ber ©ertheibigung, 
bie Döllig Don einanber Derfdfaben finb: ©ertheibigung 
butch ©erncinung bc8 flägerifchen Anfprud)8 unb ©erthei* 
bigung burch Grhebung eines ©egenanfpruchS — je ne bewirft 
burch bas Anführen rccbtSbinbcrnber ober rcd)t8Dernichtenber 
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Slbatfat^cn, biefe fich ftüfcenb auf einen Snfpruch be? 
33ef lagten gegen ben Äläger. 3u ben Derneinenben 
(rec4>t3^inbcrnbcn unb recht?oernicbtenben) 
Ginreben treten noch bie redjtänerfolgenb en 
Ginreben hin^u." 

©eitbem fjat bie Kategorie ber „re<ht?Derfolgenben Gin» 
teben" fjin unb wieber Entlang unb Slufnabme : 

© $ w a l b a dj , 33om Serbältnifj ber Ginreben jur Älag» 
Derjährung, Jabrbucb für Dogmatif XIX (1S81) 
©. 67. 

SB i Ib h ag e n , lieber bie (Berjährung ber Ginreben, 3 Q M*- 
für Dogmatif XXI (1883) ©. 21, f. aber ©. 22 
9lnm. 1. 

©urcfharb, ©Aftern be? öfterreichifchen (Prioatrecht? 
It)l. II (1884) § 123 ©. 581. 

Sangfelb, Die Sehre Dom (Retention?rechi (1886) ©. 
150 fg. 

2lucp 2Bach, (Borträge (1879) fpricht ©. 105 106 Don 
„rccfjtäDerfolgenben Ginreben" 
oft aber auch SBibcrfptuch unb (Hblehnung gefunben. 

SÖgl. neuerbing? 2Ben b t, (ßanbeften (1888) § 96 ©. 265. 

(fluch ber Gntwurf bed bürgerlichen Gefefcbuch? fchliefjt 
ji<h im 2Befentlid>en ber benfchenbcn Sehre an. 3 rcar wirb 
ber Söcgriff ber „Ginrebe" nicht näher beflimmt unb nur beten 
SBirfung bahin umfchrieben, ba§ burch fte „bie ©eltenbmadjung 
be? Slnfpruch? bauernb au?gefchloffen mirb". 

§ 182. 737. 1093. 1192 bc8 Gntwurf?. 

(Allein bie ÜRotioe laffen erfennen, in welchem ©inne 
bie? gemeint fei. ©ie unterfcheiben ben Ginrebebegriff be? 
materiellen (Recht? unb ben be? (Brocefjrechtc?. „Ginreben im 

©inne bc? materiellen (Rechte? ftnb nur Umjtänbe , 

welche bie 2)efugni§ gewähren, bie (öefriebigung eine? Ifln» 
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fprucheS uerweigern ju bürfen, obwohl bet (Hnfpruch an unb 
für jtth beflebt. Die fog. rechtSbinbernben unb rechtSöernichten* 
ben Dbatfacben entziehen mit unb burd> ihren Gintritt bem 
(Rechte feinen Sefianb; gegen ein nicht ober nicht mehr oor* 
banbencS (Recht bebatf eS materiell feinet ©ertbeibigung." 
©olche Dh“tfo«hen gewähren bähet nur eine Ginrebc im ©inne 
beS ©rocejjrechtS. 

ÜRotine I ©. 359 »gl. mit ©. 342. 

3wecf biefet Ausführungen ijl nun, ben Scgriff ber rechts» 
oerfolgenben Ginrebe nochmaliger ©rüfung ju unterziehen — 
einmal zu zeigen, bah anerfannte ©runbfähe unfereS heutigen 
(Rechtes allerbingS zur Aufhellung einer befonberen Kategorie 
oon Ginreben neben ben oerneinenben Ginreben nötigen — 
bah weiter baS innere Sßefen jener Ginreben beren (Bezeichnung 
als „rcchtSoerfolgenbe Ginreben" rechtfertigt — cnblich aber 
bag tiefe ©ruppe ftch feineSwegS beeft mit ber ber römifchen 
Gjceptionen. 


n. 

(Hm greifbarjten ergiebt ftch ber ©egenfafc zroiföfn Oft' 
neinenben Ginreben unb benjenigen, bie ich rechtSoerfolgenbe 
nennen möchte, faÜS wir etwa bie Ginrebe ber 3<tblung Der- 
gleichen mit ber Ginrebe ber (Hufrechnung ober mit ber beS 
nicht erfüllten ©ertrageS ober mit benjenigen Ginreben, bie 
auch ©tinj noch alS Gjceptionen gelten lä§t, mittelft berer 
ber ©eflagte baS (RechtSgejchäft anficht, welches bie ©runblage 
beS geflagten AnfprudpS bilbet. 

©ctrachten wir unS zunächft bie (HnfechtungSeinreben. 

Der ©egriff ber „Anfechtung" fann gegenwärtig, nachbem 
ber Angriff <3$ lofjm ann’S, jur Sehre Dom 3 roon ß 20fg„ 
aüfeitig abgewiefen worben ift , als geftchert betrachtet werben. 
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.Anfedjtharfeit bedeutet nicht fomo^I eine Art, a!3 einen @e* 
genfafc ber Ungültigfeit" — 

2öenbt, {ßanbeften § 61 ©, 164 
infofern baä anfedjtbare {Rechtägefdjäft bie ifjm jufommenbe 
SüSirfung jwar erjeugt, berfelben jeboch wieber entfleibet werben 
fann — unb jroar burch eine beftimmte, non ber IRechtSorb« 
nung ju biefem 3wecfe gegebene {Reaftion ©eilend be§ Anfech* 
tungSberechtigten. Unb ba fonach ber Fortfall ber ©eltung nach 
bem SBillen ber {RcchtSorbnung in bem {Belieben beä Anfech* 
tungäberedjtigten liegt, fann bie Anfechtbarfeit bejeidmet werben 
alS „bie burch biöpojitiue fRedjtSoorfc^rift angeorbnete Un« 
gültigfeit". 

$r. Gnbemann, Ueber bie cioilred)tlid)c ffiirfung bet 
{Berbotägefefce (1887) ©. 97. 

3Me ÜJlittel ber Anfechtung, welche bie {Redjtäorbnung bem 
Anfechtungsberechtigten jur Verfügung fteüt, fönnen febr »er« 
fdjiebener Art fein. 3 u ro e ifi ifl lefcterem auch bie HRöglichfeit 
gegeben, im ffiege ber Ginrebc bie Anfechtung be8 ©efdiäftö 
ju beroitfen, auä welchem fllage erhoben wirb. 

A. HR. ßenel, Gjceptionen ©. 136. 

33on ben »erneinenben Ginreben, j. SB. »on ber Ginrebe 
gefächener 3°hlung, unterfdieibet fich bie AnfechtungSeinrebe 
praftifdi in einer {Reihe »on fünften. Unb jwar Rehen ficb echte 
unb unechte Anfechtung, SBegehren ber Ungültigfeitäerflärung 
burch richterlichen ©prud) unb {Begehren ber {Berurtheilung beS 
©egner8 jur ffiieberaufhcbung beS ©efdiäftS in biefen Sejie« 
(jungen gleich : fo ba§ ich furjweg nur »on Anfechtung im All* 
gemeinen reben will. 

3unäd)R unterfdieibet fich hie AnfechtungSeinrebe »on ber 
»erneinenben in ber Art, wie fte »orgebradjt werben mujj, 
bamit ber {Richter fic berücfftchtigen barf. 

freilich werben bie 2hotfa<hen, «eiche eine »emeinenbe 
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Ginrebe begrünben, ebcnfo wie bie, auf weihe eine Stnfec^- 
tungSeinrcbe geflößt wirb, bem IRihter öorgetragen werben 
müffen — unb felbfi ©erihtSfunbigfeit einer erfolgten 3 <hlung 
5 . 93. fönntc baS ©erbringen ©eitenS einer Partei niht erfe&en, 
ba ©eridjtSfunbigfeit nur ben 93ewei8 beS Sorgebra^ten, nidf>t 
aber ba§ Sorbringen felbfi überflüffig mahl- 

21. ÜR. S)ernburg, ipanbeften 2. 9tuf(. § 137 ©. 313, 
§ 120 ©. 278. 

93ei biefer „©toffoorlage" ifl eS jeboh üöllig gleichgültig, 
weihe ©artei bie Übotfahcn »orträgt, bie eine oerneinenbe 
Ginrebe begrünben. 

©o fhon uon 93 ar a. a. D. ©. 454. 462. 

©ebt au§ bem eigenen ©ortrage bc$ ÄlägerS bertwt, bafj 
fein 2 lnfpruh niemals entftanben ober funweggcfaüen ifi, fo 
erfheint ber Älagantrag nicht gerechtfertigt unb bie Klage 
mufj abgewiefen werben, wenn aud? ber 93eflagte im ©erbanb« 
lungötermine nicht erfcheint. G©0. § 296. 

SlUegirt jeboh Kläger 9thotfachcn, auf weihe f)in ©e« 
flagter eine ©nfehtung be§ im Uebrigen bie illage begrünben« 
ben IRcchtSgcfhäftS fluten fönntc, fo mu§ ber Otichtcr bennoh 
beim Kihterfheinen beS ©eflagten ©erfäumnijjurtbeil wiber 
lederen erlaffen. $>cnn bie 2 lnfeh t barfeit bcS ©efhäftS 
ift noh nicht bejfen Anfechtung: biefe aber fleht nur in 
bem ^Belieben beS AnfehtungSberehtigten, nicht aber in bem 
britter ©erfonen, auh nicht in bem beS AnfehtungSgegnerS. 
Kur wenn ber anfehtungäberehtigte ©cflagte felbfl bie An« 
fehtungSeinTebc »orfhüfct, liegt Anfechtung o or unb bat ber 
(Richter folche nah hier ©egrünbung ju prüfen. ®ie' Anfeh' 
tungSeinrebe ifl „nicht blojj Allegation, fonbern jugleih 
ffiillenäaftion, niht blo§ Sbatfahenerjciblen, 
fonbern jugleih IR eh t$ hülfe gef uh". 

HR ei ne (Rechtsnorm ©. 269. 
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2Jtit Dollem {Rechte fpricht baljet auch baö IReidjägefefc 
Dom 21. 3uli 1879 § 5 oon „(Srhebung beä 2lnfcchtung8an* 
fpruchä im ffiege ber (Sinrebc". 

3u biefem einen unterfdjeibenben SDtomente — »eichet 
fürjlich alä 2lntrag8erforberni{j im ©egenfaß ju ber 
bei ben Derneinenben (Sinreben genügenben StoffDorlage 
bezeichnet »erben mag — treten noch »eitere ^inju. 

Da baä anfechtbare IRedjtSgefchäft oor gesehener 5ln* 
fecfjtung noch feine SBirfungen äußert, »irb ber barauä ent» 
fpringenbe Ulnfpruch z»ifchcn britten IJkrfonen noch alö Dor* 
hanbcner Slnfpruch gelten müffcn. £aben fonach ^»ei Ißerfonen 
eine societas omnium bonorum gefdjloffen — ober hat 3emanb 
feine fämmtlichen Slnfprüche gegen eine beftimmte $erfon um 
einen ©efammtpreiS einem Dritten Derfauft — ober hat ber 
Grbe eine ihm jugefallene (Srbfctjaft einem Dritten Deräufjert, 
fo »irb au$ bcm erftgebachten ©efcpäfte antheilige (Sefjton 
fämmtlicher IHnfprüche, auS bem j»eiten Geffton fämmtlicher 
2lnfprüche gegen jenen Schulbner, auö bem britten enblich 
(Seffton aller jur Srbmaffe gehörigen Ülnfprüche begehrt »er* 
ben fönnen. 

1. 1 § 1 1. 3 pr. D. pro socio 17,2. 1. 2 § 3. 8 D. 

de hereditate vendita 18,4. 

Unb jur IBegrünbung biefeä GefjtonSDerlangenä »irb im 
Streitfälle ber 9?ach»ei$ genügen, baß unb welche 2lnfprücf)e 
einmal entftanben feien. Der Scflagte aber »irb jtch bet 
Serurtheilung jur Geffton berjenigen 2lnfprüd>e entziehen fönnen, 
benen gegenüber er baä Dafein einer Derneinenben (Sinrebe 
na<h»eift. (Sin 2lnfpru<h ift bann nicht Dorhanben, ber über* 
tragen »erben fönntc unb müßte. 

SRicht fo, »enn ber ©eflagte bie ÜRöglichfeit einer 2ln* 
fedjtunggeinrebe behauptet unb nach»eift: benn biä ju gefche* 
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{jener Anfechtung ift ber Anfpruch »orhanben unb um bejj* 
willen übertragbar. 

VermögenSrcchtliche' Anfprüche auS anfechtbaren Üiec^tS» 
gefdjäften bilben $ur 3 f i* noch für ben ©laubiger Seftanb* 
theüe feines Vermögens. hiernach genügt auch, ba§ ber 
©djulbner auS einem, wenn auch anfechtbaren iRechtSgefchäfte 
innerhalb beS Deutfchen {Reichs feinen 2Bohnjtfc hat um gegen 
ben im AuSlanbe wohnhaften ©laubiger ben ©erichtSflanb 
beS VermögenSbeftfccS gemä§ § 24 GVD. ju begrünben. 

Gntfdjeibungen beS {Reichsgerichts VII ©. 325 — aner» 
fannt junächft bezüglich einer ber Gompcnfation auS* 
gefegten ftorberung. Die Gntfcheibung VII S. 309 
hat fran^öfifcheS {Recht im Auge. 

3weifello8 wirb auch ein Anfpruch trofc ber ihm brohen» 
ben AnfechtungSeinrebe ber georbneten Verjährung unterfallen. 
Sefctere wirb, wie auch ber Gntwurf § 162 anerfennt, nicht 
baburch gehemmt, ba§ ber Anfpruch ber Anfechtung unter» 
liegt. AnbererfeitS fann bem AnfecbtungSanfprucbe bic Ver* 
jäbrung laufen ober ber Anfe<btung8befugni§ eine zeitliche 
©renje gefegt fein. Doch folt auf bie VerjäbrungSfragc 
weiterhin noch beS SRäberen jurüefgefommen werben. 

2öo bie Anfechtung, wie nach gemeinem {Rechte regel« 
mäfjig, burch Erhebung eines befonberen AnfecbtungSanfprucbS 
}u erfolgen hat — einerlei im Uebrigen, ob ftch hierfür in bem 
befonberen ftalle nur ber ©eg ber Älage ober auch ber ber 
Ginrebe bietet — unterfällt ber AnfechtungSanfpruch auch 
fonjt benjenigen GrlöfdjungSgrünben, bie ben Anfprüdjen über» 
haupt rechtlich gefegt ftnb. ©o fann namentlich Verzicht ben 
AnfechtungSanfpruch befeitigen. Verjicbt aber ift I)ier Veracht» 
eertrag, nicht einfeitiger Versiebt. Dajj baneben auch einfeitige 
£anblungen beS AnfechtungSberedjtigten als Veftätiguug beS 
anfechtbaren ©cfchäftS erfcheinen unb pofttiorechtlüh eine Gon» 
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oaleäcenj be8 lederen betbcifüferen fönnen, gehört $u bem 
©onberredjt einzelner 9Infecf)tung8fä[le. 

$ie nämlidjen töecbtefäfce, bic für bic Htnfed?tung§einrebe 
gelten, ftnb audj für bie Gompenfationöeinrebe majjgebenb. 

3n ber 2öiffenf$aft ift jefct fafi allgemein, in ber 9te$t* 
fpredjjung überall anerfannt, ba§ baö ©egenüberfle^jen jweier 
gleidjartiger gorberungen biefe lederen nod) nie^t auf&ebt. 
3ur 9lufred>nung8möglid)feit tnu§ nod) bie Slufredj» 
nung treten: biefe aber, mag fte im ^roeeffe erfolgen ober 
aufjergeridjtltd), ift roieberum nid)t Iljatfadjenerjätjlen, fonbern 
2Billen8funbgebung. Dafjer Ijat ber filäger eine Slbweifung 
feiner Silage nid)t ju beforgen, menn er — ofjne felbft auf* 
iuret^nen — baä 3>afein einer ©egenforberung auf ©eiten 
be8 SBeflagten behauptet; 

Gntfdjeibungen beS ’Jt©8. VII ©. 325, 
baljer ift eine gorberung, aud) wenn if>r eine Gompenfationä* 
einrebe entgegengefefct werben fann, jur nod) al8 gorbe* 
rung unb bamit alö 93ermögen8fiücf beö ©läubigerS $u be* 
trauten; 

Gntfdieibungen be3 Üt@S. VII ©. 325, 
bafoer unterliegt ber Slnfprud), troj} ber 9Wöglid)feit feinet lil* 
gung bur$ Gompenfation, ber if)m gefegten 93erjäljrung : 
Gntwurf § 162, 

wie umgefebrt mit einem üerjäljrten Slnfprucfcc ni$t meljr auf* 
geregnet werben fann: 

Entwurf § 281 »gl. mit § 182. 

9tid)t ganj fo glatt unb aufjer ©treit liegen bie 33erf)ält« 
niffe bejüglicf) ber exceptio non adimpleti contractus. 

9113 feftjteljenb wirb jmar j. Z. bejeidjnet werben 
fönnen, ba§ jur ©egrünbung ber auS einem gegenfeitigen ®e* 
fe^dfte abgeleiteten Silage bie ©e&auptung ni$t erforberlie^ 
fei, ber SUäger l>abe feinerfeitö erfüllt ober fei bocfc minbejienö 
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jefct $ur Erfüllung bereit. ©ogleicb mit bem 21bfcbluffe be8 
©efcbäftS finb auf beiben ©eiten IBerpjlicfjtungen entftanben, 
ju beren ©rjwingung auch einem jeben Djeile fofort ein Sn» 
fpru<b erwäcbfi. Scweiä hierfür ift, bafj nach ber jc^t allge» 
mein fjerrfcfjenben Sepre bie Serjäbrung beiber ülnfprüdje 
fofort mit bem ©efibäftSabfdpluffe beginnt. 

»on Sangerow, ipanbeften 7. 2luf(. (1869) III 
§ 607 ©. 286. 

Unger, ©pftem be3 öfterrei^ifdjen ^rioatreditä 4. 2lufl. 

(1876) H § 120 91. 7 ©. 410. 411. 
ffiinbfcpeib, a. a. D. § 109 9t. 3 I. Sb. ©. 354. 
©djwalbad), a. a. O. ©. 65. 

©ilbfjagen, a. a. D. ©. 19. 46. 

Äoljler, fRcdpt unb fßrocefj, ©rünbut'8 3 e > t f$ r ’f t XIV 
(1887) ©. 18. 

Demjufolge ijt aber auch bie Serpflicbtung eine? jeben 
Sljeitö junäcbft eine »öüig felbftänbige. Kenn JBinbfdpeib 
mit Ötecbt bemerft: 

„Die richtige formet ijt nidpt: jeber Jtontrabent ift nur 
oerpftidEjtet jurßeijtung gegen ©egenleiftung" (II ©. 241) 
fo erngt bodp audp feine eigene Raffung Scbenfen: 

„Die richtige formet ift: jeber Äontrabent ift nur bann 
»erpflidptet, feine Serbinblicbfeit au§ bem Verträge ju er- 
füllen, wenn auch ber anbere Äontrabent fte erfüllt." 

Die fRecptSorbnung legt oielmebr einem jeben $beil« — 
beim ßaufe mitbin bem Serfäufcr Wie bem Käufer — bie 
Serpflidptung auf, bie übernommene fieijtung ju bewirten — 
fte gewährt einem jeben D:f?etlc fofort unb unbebingt Slnfprudp 
— fte oerbeifjt ihm bemjufolge auch Serurtbeilung be8 ©eg- 
netS unb au3 bem Urtbeile Sollftrecfung. „©ine Äonfequenj 
beä »om (Entwürfe angenommenen *Prinjipe8 ift e8, baf? ber 
Seflagte, wenn er jt^> auf bie Silage, in welket nidpt behauptet 
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ift, Äläger habe erfüllt, nidjt einläfjt, burch Serfäumnifjurtheil 
nacb bem Älageantrag üerurtbeilt wirb." ©o bie fDiotioe. 
HJiotiDe ju § 366 Sb. II ©. 204. 

©ie hätten auch hmjufügen fönnen: felbft wenn Kläger 
feinerfeitä nod) nicht erfüllt ju h°ben einröumt. Denn ba8 
Ginjige , waä bie 9te<ht8orbnung auch bem Seflagten gewährt, if! 
beffen ©tgenanfpruch : ein 91nfpruch, ben er in fester Gntwicfelung 
Sernböft, ^Beiträge jur ßchte t>om Häufe, 3abrb. für 
Dogmatif XIV (1875) ©. 200 
nicht allein alä Hlage ober Siberflagc in ber Dffenfioe Der* 
folgen, Dielmehr auch jur Defenfwe ocrwerthen barf. Unb 
wenn ber Seflagte bie Ginrebe beä nicht erfüllten Sertragä 
erhebt, erreicht er nicht eine Slbwcifung ber Älage, auch nicht 
eine iflbweifung jur 3«it. Vielmehr erfolgt eine Serurthcilung 
bc3 Seflagten, gegen Gmpfangnahmc ber ©egenleiftung bie Don 
ihm gefcbulbete Seiftung ;u bewirten. 

oon Sangerow a. a. D. ©. 286. 

Unger a. a. O. II § 215 9t. 17. 19. 

Dem bürg a. a. D. II § 21 ©. 59. 

Sach, $anbbu<b I (1885) ©. 373. 374. 

91. 91. Detfer, Da8 Serfolgungärccht (1883) ©. 108. 
3m praftifchen Grfolge erreicht hiernach bet Seflagte eine 
Serfettung non Seiftung unb ©cgenfeiftung. Äeinen 9lugen* 
blicf braucht er bem Hläger ju crebitiren; will Unterer bie 
Stiftung, mu§ er ftd) 3ng wm 3uß jur ©egenleifiung Der* 
flehen. 9lllein umgefehrt erreicht auch ber Kläger trofc ber 
Ginrebe eint Serurtheilung be3 Seflagten unb hierauf eine 
non ber eigenen Seiftung abhängige Sollftrecfung. Senn oft* 
malä gelehrt wirb, bie Ginrebe bcä nicht erfüllten Sertragä 
mache bie Serurtheilung ju einer bebingten, fo ift bie8 nicht 
genau. SJticht bie Serurtheilung ift eine bebingte, wohl aber 
bie üJtöglichfeit ber Sollftrecfung. 
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Allein um bicfc ©erfnüpfung Ijcrbeijufüfjrcn . ift ein 
©illenSaft beS öeflagten unumgängliches ©rforbernifj. D(me 
bie exceptio non adimpleti contractus unb ehe fte oor* 
gefchüfct, befielt bie unbebingte ©erpflichtung beS ©cflagten. 
$ie Formel ift alfo ju flellen: 

3eber Kontrahent ift jur Stiftung Perpflichtet — jeboch 
faUS er eS »erlangt, nur gegen ©egenteijtung. 

©gl. auch ©ntwurf § 364. 

©o lange aber ber üWitfontraljent bieS Verlangen mittelft 
ber Ginrebe beS nicht erfüllten Vertrags nicht geftellt Ijat, 
werben bie ©äfce, bie oben gelegentlich ber einer Anfechtung 
auSgefefcten Anfprüche aufgeftellt worben fmb, auch hier tna§* 
gebenb fein: ©erjährbarfeit beS AnfpruchS, Uebertragbarfeit 
bejfelben unb ©efjanblung beffelben als eines ©ermögenSftücfS. 


III. 

©iSher follte gezeigt werben, ba§ in ben brei befprodje* 
nen fällen — benen noch weitere jugefeUt werben fönnen 
— ber ©egriff ber oetneinenben ©inrebc »erfagt. 3ugleich 
hat fich herauögcftellt, tag bicfelben in Pielen unb wefentlichen 
fünften eine gleiche ©truftur aufweifen, ©runb genug, fte 
ju einer befonberen ©ruppe jufammtnäufaffen. Unb eS wirb 
nicht unpaffenb fein, biefer ©ruppe ben ©amen ber „rechts* 
»erfolgenben ©inreben" ju geben. 

AllerbingS, biefen ©amen möchte ich nur um befjwillen 
Dorfchlagen, weil jenen anberen ©inreben bekömmlich bie Se* 
jeichnung ber rechtSoerneinenben — rechtShinbernben 
ober rechtSoernichtenben — beigelegt wirb. ©öUig genau unb 
jutreffenb ift legtere Benennung feineSwegS. ©icht barauf 
fommt eS an, baff ber ©eflagte ein jebeS „Stecht" beS Klägers 
in Abrebe ftellt : baS ßntfeheibenbe ift, bah baS jefige ©egehren, 
XXVIII. 3t. $. XVI. 4 
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ber Slnfprucb beS Klägers »erneint roirb. 2Benn bcr SBeflagte 
ber ©igentbumSflage gegenüber ben ßinroanb ergebt, ba§ er 
jufolge eines mit bem Kläger abgefcbloffcnen *l?acbt* ober 
ätiietbocrtrageS ober auch auf ©runb cincÄ IJiicjsbraucbSrccbtS 
2 C. bie beanfpruebte Sache bejijje, fo wirb nicht baS gefammte 
Olecbt beS Klägers Derneint, mobl aber bcr barauS abgeleitete 
Slnfprud). CSbcnfo, menn bet Seflagte ben öeftfc bcr bean- 
fpruebten Sache ohne fein iJerfcbulben ocrloren ju baben bc* 
bauptet — ober menn ber SDtictber, ohne baS fortbauernbe 
2Jtictboerbältni§ in ülbrebe }u ftellen, 3nblung ober ©rlafj ober 
auch nur Stunbung beS jefct beanfpruebten üJlictbjinfeS geltenb 
macht. 2Öeit treffenber müßte in folcben — mie auch in 
allen übrigen fällen — flatt oon '.Rechts Der n ei nun g oon 
SlnfprucbSoerneinung gefproeben merben. Unb folcben* 
faU8 mürbe bann auch ber gegenüberftebenben ©tuppe ber 
SRatne „anfprucbSoerfolgenber ©tnreben" bcigelegt merben fönnen 
3nbeffcn, ba man unter „Slnfprucb" eben bie iRccbtSüerfol* 
gungSmacbt »erflebt mirb man auch bie einrebemeife ©eltenb* 
maebung Don 'Jlnfprücben als „recbtSoerfolgenbe ©inrebe'' be» 
jeiebnen bürfen. 

Um ©rbebung eines SlnfprucbS tjanbelt eS |lcb in ber 
5bat. SlllerbingS nicht jmecfS Serurtbeilung beS Klägers — 
ju biefem ©rgebniffe fönnte Seflagter nur bureb ©rbebung 
einer Söiberflage gelangen — mobl aber jmecfS Slbmebr ber 
Klage. 2öenn ’Beflagter einrebemeife baS SRecbtSgefcbäft an» 
ficht, melcbeS ber Klage ju ©runbe liegt, fo erbebt er einen 
$nfe<btung3anfpru<b. 9ti<bt febon bie Grflärung, anfeebten ju 
mollen, flö§t nach gemeinem Rechte baS anfechtbare ÜfeebtS* 
gefebäft um ; eS gefehlt bieS erft butcb ben richterlichen Spruch, 
ßeßterer aber ift präjubiciell für ben SRnfprucb beS Klägers, 
benn als golge ergiebt ftcb alSbann bie 3tnücfmeifung ber 
Klage. @S märe bem ©eflagten unbenommen, bureb 3wifcben« 
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feftjkllungSroiberflage nad) § 253 feinen iHnfecbtungS» 

anfprueb gcltenb $u machen, falls itjm batan liegen follte, 
jugleicb weiter brobenben 2lnfprücben auS jenem ÜHecbtSgefcbäfte 
im oorauS ju begegnen, ©enügt ibm jeboeb bie 3urücf* 
»eifung beS jept erhobenen ?lnfprucbS, fo fann er biefeS 3i^ 
mittels bloßer Ginrebe meinen. ©on „Grpebung beS 2Xn=» 
fe<f)tungSanfprud)S im ’Bege ber Ginrebe" fpriebt foldjenfaÜS 
baS UteicbSrecbt auSbrücflicb. 

§ 5 beS 9tei<bSgefeßeS »om 21. 3uli 1879. 

^liefet anberS oerbält eS ftcb $ur 3«t noch mit ber Gin* 
rebe bet ftompenfation. (Entgegen ber IHuffajfung beS DteicbS* 
gericbtS, 

Gntfdjeibungen VII 8. 245, XI 8. 120, XII 8. 156, 
ift in ber 2b £|J ri £ b ££ ^aß faft allgemein anerfannt, bajj ftd> 
bie 'Aufrechnung — abgefeben oom ÄompenfationSoertrage — 
nidjt febon bureb bie einfeitige Grflfirung, aufreebnen ju wol* 
len, oolljiebe, oielmebr erfl auf ©runb folcber Grflärung bureb 
richterlichen 8prucb. 

Wernburg, Die Äompenfation 2. Aufl. (1868) 8. 580. 

Sdpwanert, $ie Äontpenfation (1870) 8. 64 fg. 

Gif eie. Die tompenfation (1876) 8. 250, 381. 

Auch flehen bie neuejten ^Panbeftenfchriftfleller burcbauS 
noch auf biefem 8tanbpunfte. 

2öinbf<beib, ©anbeften 6. 'Äufl. § 349 3 - 5 (®b. II 
8. 346). 

Dernburg, ©anbeften 1. Aufl. §62 (©b, II 8. 166) 

ffienbt, ©anbeften § 241 8. 581. 

©ei folget Äonfhruftion bebeutet aber baS ©orfebüpen 
einer ÄompenfationSeinrebe bie Grbebung eines AnfprucbS aut 
Äompenfation, njeldjer präjubiciell ift gegenüber bem flägerifeben 
©egebten. ftinbet ber 'Jiicbter ben Anfprueb auf Äompenfation 
begrünbet, fo üoltyebt er bie Aufrechnung bureb f £ inen 8prucb: 

4 * 
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bic 3 ur ü<froetfunß be« t)ierburd) erfchöpften Snfpruch« be« 
Kläger« ift bann bic weitere ftolge. 3 U feinem I^eile ent» 
hält bie ÄompenfationSeinrebe fc^on eine Verneinung be« 
flägerifchen Snfpruch«. Grft bie Sufrechnung ©eiten« be« 
Otiater« ift bie Jl;atfad)e, auf ©runb welker bann bie Ver« 
neinung be« flägerifchen Snfpruche« fich ergibt. Vornehmlich 
non bcr rechtSoerfofgenben Ginrebe ber Äompenfation ftnb bie 
Veftimmungen ber ©ewerbeorbnung §§ 1 12, 132 ju oerfiehen: 
„$er Snfprudj auf Gntfchäbigung erlifcht, wenn er nicht 
innerhalb »ier ©ochen nach feiner Gntftcbung im ©ege 
ber Älage ober Ginrebe geltenb gemacht ift." 

Such ba« Dieichögericht erfennt an, (wenn auch nicht fon« 
form mit feinen oben angegebenen Gntfctjeibungen) „baff wer bie 
Ginrebe ber Äompenfation oorbringt, bamit eine ©egenforbe« 
rung, alfo einen Snfpruch geltenb macht" — 

Gntfctjeibungen XVIII ©. 409, 
wenn e« auch bie Suffaffung biefer Ginrebe al« „einer »er* 
fteeften ober uncntwicfelten ©iberflage" jurüefweift 

Gntfcheibungen XVI ©. 371, 

unb mit Otedjt betont, ba§ ber „projefjualifchen §orm nnb 
©irfung nach" ein Snfpruch nicht erhoben, fonbem befämpft 
werbe. 

Unb in bein nämlichen ©inne enthält auch hie exceptio 
non adimpleti contractus bie ©eltenbmachung eine« ©egen« 
anfpruch«. ©ieberum nicht jum 3wecfe einer Verurteilung 
be« ftläger« : wohl aber ju bem 3n>ecfe, um bie 3nfammen» 
gehörigfeit bcr gegenfeitigen Snfprüche auch in bem Urtheile 
jum 21u«brucfe bringen ju laffen unb banach auch einer 3wang§« 
ooüftrecfung nur gegen Gmpfang be« ©egenwerth« au«gefefet 
iu fein. 

Gine Vcrfchicbung ber ’Äonftruftion würbe bann allerbing« 
eintreten, wenn bie Umftofjung be« anfechtbaren ©efdjäft«. 
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wie § 113 be8 6ntwurf8 t>orfd>lägt, fton burd) bie (Stflärung 
bcS 2lnfettung8berettigten an feinen ©egner erfolgen follte. 
SoltenfallS wäre bie 91nfettung8einrebe fein 9tett8hülfegefut : 
ber ©eflagte bebürfte nitt erjt be8 ritterlichen <5prut3. 3n 
feine £anb allein Wäre bie SDtatt gelegt, baö ©eftäft ju 
entfräften. 2Sie er e8 oermöttc außerhalb be8 ©roceffe8, 
burt aujjergerittlite Srflärung gegenüber betn ©egner, fo 
fönnte er auch noch int IJkoceffe bie Umftojjung herbeiführen. 
Slber bie SlnfechtungScinrebe würbe alSbann junächft benfelben 
rechtägefchäftlichen Ghorafter aufweifen, inbem burch bie ein* 
feitige 2Billen8erftärung bie Sntfräftung bewirft würbe. Unb 
hieran würbe fuh erft bie proceffualifte ftunftion anreihen, 
inbem bie foeben erfolgte Umjioßung thatfätlit geltenb ge* 
matt wütbe. Die8 aber würbe lebiglit ba8 ©orftüfcen einer 
foeben entftanbenen oerneinenben Ginrebc fein. Db aber bie 
Sinrebe um jener erfteren, hauptfätlitrwn Aufgabe willen, 
weite bie zweite erft oorbereiten unb ermögliten foll, a(8 
„rettäoerfolgenbe dinrebe" bejeitnet werben bürfte, ift aller* 
bing8 ju bejweifeln. Ueberhaupt wäre e8 ungenau, bei ber* 
artiger ©atlage oon einem Snfprut ju reben, weitem eine 
Sinrebe entgegcnflehe. 3titt „im 2Begc ber Sinrebe", über* 
haupt nitt im SZBege be8 ffßroceffe«, wäre alSbann bie Din* 
fettung geltenb ju maten: jebe beliebige ÜSillen8erflärung 
würbe genügen. Der Ulnfprut au8 einem anfettbaren @e* 
ftäfte wäre ber ©efahr audgefejjt, burt einfeitige (Srflärung 
be8 ©tulbncr8 $u erlöften. 68 jtänbe in biefer £infitt mit 
ber anfettbaren gorberung nitt anberä wie mit ber au8 
einem Kaufgeftäfte, bei weitem ftt ber anbere Kontrahent 
ben einfeitigen SRücftritt oorbehalten hat. 

Die nämlite ©erftiebung fteint ftt fton jefct mit ber 
Kompcnfation8einrebe ju oolljichen. 3m dinflangc mit ber 
IRettfprettmg be8 9teit$geritt8 unb £>anb in Jpanb mit 
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neueren ©efeßgebungcn läßt ber (Sntrourf bic Aufrechnung burd) 
cinfcitißc 2öillcnSerflärung erfolgen. 

Gntrourf § 282, ÜJlotwe II S. 107. 

3n biefer ©eftaltung oolljiebt ba8 Ginrebeoorbringen ber 
ftompenfation junäcbft unb »omcbmlicb einen recbtSgefcbäft« 
lieben Aft: ba$ ©eriebt lwt nur bie ©ültigfeit bejfclben §u 
prüfen unb gegebenen §allS bie Folgerungen bureb 3 ur ö^* 
weifung ber ftlage $u sieben. ©ei biefer ftonftruftion geftaltet 
ftcb auch bie Aufrechnung «Seitens beS ftlägcrS »erfebieben. 
2Senn bisher gelehrt wirb, „baß bann, wenn ber ftläger for* 
bert unter fofortiger in ber ft läge oorgenommencr tbeilweifer 
Aufrechnung, nicht etwa ber nicht fompenfirte Dtejt ben Streit» 
gcgcnjtanb bilbet, fonbern ber flägerifebe ©efatntntanfprucb" 
2Sacb, ^anbbueb I (1885) S. 374. 

3uftimmcnb ftobler, ftlagbcbauptung, Arcbiu für bic 
cmtlijtifcbe fJJrariS LXX (1886) S. 224 Anm. 16, 
fo ift bieS ber jeßt noch tjerrfebenben Auffaffung ber Jtompen» 
fation uöllig entfpreebenb. Denn auch ber ftläger fann hiernach 
nur bureb ricbterlicfaen Spruch jur Aufrechnung fommen unb 
muß bemgemäß ©erurtbeilung bcS ©eflagten ju tbeilweifer 
3ablung unb $u tbeilweifer Dulbung ber Aufrechnung bean« 
tragen, ftallä leßtere jeboeb febon butcb ben einfeitigen Aft 
einer jeben Partei fid? uolljiebt, enthält bie ftlagfcbrift neben 
betn allgemeinen Anfprucbe auf tbeilweife 3ablung bie rechte* 
gcfcbäftlicbc Grflärung ber Äompcnfation. SDüt biefer aber 
begehrt ftläger nichts : er febafft freb felbjt unb nicht erft bureb 
ben Siebter ©efriebigung. 9tur waS ber ftläger auperbem be« 
anfpruebt, ift Streitgegenftanb ; nur biefer (wie 2ö a cb treffenb 
in anberetn 3ufammen bange S. 371 I)ctt>otI)cbt) „beftimmt 

3ujtänbigfeit unb Äoftenböbe nur er ift ©egenftanb 

beä flägerifeben DtecbtefcbußanfprudiS unb ftellt ba§ 3ntercfff 
bcS ftlägerö am OtccbtSftrcit bar er ift bie Differenj 
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^roifdjcn bem, was ber Äläger bat unb waS er burch ben 
ißrocefj erreichen will." UebrigenS würbe au<b nach btt älteren 
©eitaltung bie AufrechnungSerflärung bcS ÄlägerS mebr fein 
als bie „3uftimmung in eine non ihm felbft anticipirte Gin« 
rtbe/' wie ©ach eS barftellt. ©ewifs ift eS bem Äläger un* 
benommen, bie ©efammtfumme ju beanfprueben, baneben aber 
im IBorauS auSjufprecben, bajj er einem eöentuellen Äompen* 
fationSbegebren beS iöeflagten nicht entgegentreten werbe. 
Solchenfalls ift aber bie ©efammtfumme eingcflagt unb eS 
wirb auch ber fcfjulbpflicbtige iöcflagte jur 3 a Hang ber 
ganzen Summe ocrurtbeiit werben muffen, falls er bie er« 
wartete Aufrechnung einrebeweife nicht gcltcnb macht. 2Öenn 
aber filäger felbft bie Aufrechnung begehrt, ift er ber DiS« 
ponent unb ber dichter Würbe nur }um $beil jur 3<>bl un 9- 
jum Ibeil jur Aufrechnung oerurtbeilen fönnen. 


IV. 

Drei fyälle fmb bisher fonfiatirt worben, in welchen ft<b 
baS Ginrebeoorbringen beS öeflagten nicht als „nerneinenbe 
Ginrebe" auffaffen lägt — $älle, in benen bie SSertbeibigung 
eigenartig auftritt unb bie 23ejeicbnung einer „recbtSoerfolgenben 
Ginrebe" um bejfmiflen nerbient, weil cS fcch überall um einen 
wenn auch nur jum ^totie ber Sertbeibigung erhobenen 
©egenanfpruch banbeit. ©be i<b aber ba$u f (breite, etwaige 
weitere gäbe j U prüfen, halte ich eS für angejeigt, auSbrüc!« 
lieh nor bem üJtifwerfiänbniffe ju warnen, als ob bie ebarafte* 
riftiftben QJIomente, welche bie ©ruppe ber non mir f. g. rechts« 
nerfolgenben Ginreben non ber ber oerneinenben febeiben, überall 
ba gegeben feien, wo fuh bie Ginrebe auf ein 9techtSnerbältni§ 
fiüfct. welches bem 2)eflagten unter anbern Umftänben auch 
einen flagbaren Anfpruch gewährt hätte, ffienn ber llinbi« 
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cation be3 ftläflerä mit ©erufung auf ©iefjbraucb ober ©fanb* 
red)t, ©acht ober ©tiethe begegnet wirb, fo fjanbelt e3 jid) ^ter 
fd)le<hterbing3 nur um eine oerneinenbe Ginrebe. 3$ muff 
bie3 oon Steuern roieber 

ogl. meine fHed)t?nomt 6. 276—279, 

mit allem ©adjbrucf betonen, um fo mehr, al8 $u ben bort 
f$on befämpften (Gegnern injwifchen neue getreten fmb unb 
namentlich auch 8chriftjteller , bie fid> im Uebrigen ju ber 
Äategorie ber „rechtäocrfolgenben Ginrebe" befennen, in biefer 
$rage mir jebe ^offlc öerfagen. 

©urcff)atbt, 8p|ietn § 123 ©nm. 2 II 8. 581. 

2 a n g f e l b , Tue 2ef»re ootn ©etentionärecht ( 1 886) 8. 154. 

2öir ftojjen bier auf ben Steim, welkem öcrhängnifjoolle 
3rrtf)ümer entflammen. 

ffienn 8 a o i g n p , 8pftem § 225 ©b. V 8. 1 53, 
ber (abfoluten unb relatioen) ©erneinung be§ flägerifcfjen 
©e<ht§ bie Gjception gegenüberflellt unb ledere al8 „©ejlrei« 
tung burch ein entgegcnflehenbeä Stecht be3 ©eflagten" beft* 
nirt, fo fönnte man oerfucht fein, fiingefeljen auf bie weitere 
©emerfung 8. 171 : „I’cr ©eflagte forbert oon bem Äläger, 
bafj er fein Älagrecht nicht geltenb mache", bieg ©egenrecht 
beä ©eflagten eben nur in bem ©bwebrenfönnen ju finben. 
$ann beefte fi<h ba8 ©egenrecht beg ©eflagten mit bem nega« 
tioen ©echte bei ©effer, Wernburg unb Uöenbt — unb 
e3 wäre nur ba3 $u bcflreiten, ba§ jebe römifche exceptio 
unb umgefehrt nur bie ©erttjeibigung, bie in Gjceptionäform 
auftreten muffte, ein foldjeä fHbwetjnecht bebeutete. SlUein bie 
©cifpiele, bie 8aoignp erbringt: 

„bep ber Sinbication bie Gjception au3 einem ius 
in re ober einem Gontract ; bep ber publiciana bie 
exceptio dominii — “ 
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(offen erfennen, baß an ein berartigeS blofjeä Slbwcbrrecht nicht 
gebaut ift. Dag ©egenrecht bcg Seflagten ift alg „felb* 
jtänbigeg (Recht" beffelbcn gemeint, b. h- alg ein folcheg, wclcheg 
nicht in Vernichtung bcg flägerifchen (RedRg aufgeht, Dielmehr 
auch nach Grlöfchen bcg flägerifchen (Rechtg bem Seflagten 
nerbleibt. €o in ber Ifwt SRiejjbrauch unb Sfanbrecht, aber 
auch obligatorifcher änfprud) aug Seihe, Sacht unb ÜRiettje 
bei JBcchfel beg ©igenthumg ; fo bag ßigenthum nach ©rlöfchen 
beg publicianifchen (Rechteg. 3 n liefet Raffung ift bic Iheorie 
Dom „©egenrechte" b. j. I. preiggegeben. 

Sgl. Dornehmlich Sitfmtper a. a. D. 8. 33 fg. 

S eff er, (äftionen II 8. 275 fg. 

Gg wirb anerfannt, bafj „manchen Gjceptionen (j. S. 
doli praeteriti, rei iudicatae) fein (Recht beg Seflagten, 
fonbern nurmehr eine Ihatfache ju ©runbe liegt". 

Sr inj, Vnnbeften 2. 21ufl. I 8. 370. 
dagegen finbet bie Kategorie ber „Gjceptionen alg ©egen* 
rechte behufs Slbwehr eineö Klagerechteg" in neuefier 3eit mehr 
unb mehr wieber SeifaU. 

Wernburg, (ßanbeften (2) § 137 Sb. I 8.311. 

2ö e n b t , Sonbeften § 96 8. 259. 

©egen ein „(Recht ber Sertheibigung unb Abwehr" höbe 
ich nidjtd einjuwenben; ich pnbe ein folchcg in ben „rechtg* 
Dtrfolgenben Ginreben". Da§ aber bie rötnifdjen Gjceptionen 
alg folche nicht unter biefen Segriff fallen, foll unten noch 
an bem Seifpiel ber ftetg alg Seleg angeführten exceptio SC. 
Velleiani gejeigt werben. Unb ba§ enblich ba, wo bem Se* 
flagten ein pofitioeg (Recht jur (Seite fleht, bie einrebeweife 
‘Berufung auf bieg (Recht ben f^all eineg folchen „©egenrechtg" 
feinegwegg augmacht, ift nunmehr ju begrünben. 

Der Kläger Dinbicirt, ber Seflagte macht einrebeweife ein 
(Riefjbrauchärecht geltenb. Sebeutet bieg ein Verneinen beg 
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flägerifchcn 9lnfpruchS ober bie (Erhebung eines ©cgenanfpruchS ? 
3roeifello3 nur baS (Srjtere. £er Äläger begehrt Verausgabe 
ber Sache, ©eflagter bcfrreiiet biefe feine ©erpflichtung. 9iu8 
»eifern ©runbe baS ©eftreiten erfolgt, ift für ben Gbarafter 
ber (Sinrcbc al3 einer uerneinenben gleichgültig — gleichgültig 
namentlich, ob ©eflagter ba8 „©echt" bc8 ütlägerS (hier beffen 
(Sigenthum) im Uebrigen anerfennt ober nicht. £)enn nicht 
um bieS (Sigenthum tjanbclt eS fuh unmittelbar in bem ©ro* 
ceffe ; bie (Sntfcheibung mürbe nach heutigem ©echte nicht einmal 
©ecf)t3fraft für ober gegen bie (SigenthutnSannahme begrünben. 

91. 91. in erflercr Vinficht 93? a d> , Sorträge, S. 103 fg. 
©ur bie Verausgabe ber Sache mirb begehrt, bie8 ifl ber 
„9lnfpruch" im Sinne bee heutigen ©roccfcrecbtS. Unb morauf 
fönnte f«h ber ©egenanfprud) be8 ©eflagtcn richten? (Sr bat 
ja bie ^uuehabung ber Sache unb bamit alles, maS er gur 
3eit beanfpruchen fönnte. Db er burch baS flägerifche ©or* 
gehen in feiner ©ecbtSftcherheit beunnthigt mirb unb 9tnla§ 
hat, eine gejtftellungSflage gu erheben, mag bahingeftellt bleiben, 
für eine öeifiungSflage ifl jebcnfallS fein ©aum. £>atmt aber 
auch nicht für eine rechtSuerfolgenbe (Sinrebe. ©urcfharb 
meint gwar : ,,©or ber Älagc hat ber ©eflagtc freilich feinen 9ln« 
fpruch, aber er hat ein felbjtänbigeS Otccht unb inbem baS Älag* 
begehren felbigeS gu «erleben fucht, erwach ft »hm ein 9lnfpru<h." 
Allein bie fRechtSocrlefung (welche auch nach ©urcfharb erft 
ben „9lnfpruch“ gebiert) ifl „bie Nichterfüllung eines oon ber 
©echtSorbnung ftatuirten SollenS", S. 530, 532 — im oor« 
liegenben §alle mithin bie ©ichtbelajfung ber 3>tention. (Sine 
folchc liegt aber nicht in ber Erhebung einer Älage auf V<rau8* 
gäbe: felbjt ©urefharb fpricht nur »on einem SerlefcungS« 
»erfudje. So fehlt eS gur 3eit an ber nothmenbigen ©or« 
auSfefcung für einen ©egenanfptuch. $a8 ©erneinen ber 
Verau8gabcpflicbt ifl uöllig genügenb. 
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3ur Vorbereitung beS fcbliefjlicben Urttjcil^ unb mithin 
jut Grleicbterung feiner eigenen Denfarbeit fann ber SRicbter 
bie eine ihm gefreute ftrage wohl in bie beiben Unterfragen 
jerlegcn : einmal fleht bem Kläger — abgefeben ton bem Hin« 
wanbe beS Veflagten — ber erhobene Slnfprucb ju? unb 
jweitenS: ftebt er ibm auch bann ju, wenn fl<b ber Ginwanb 
beS ©eflagtcn als tbatfä<bli<b begrünbet erweift? SUein bei 
Verneinung ber erfien wie ber ^ weiten Unterfrage wirb immer 
baS ©cfammtergebnifj fein: Veflagter ift nicht fdjulbig. 3>ie 
Sac|e liegt genau fo wie im Strafprocejfe. 3lu<b b* er werben 
ft<b bie ©efebworenen unter einanber über baS Sdjulbig beS 
$obtf<blagS nach § 212 St@V., abgefeben ton ber Votbwebr* 
frage, unb bann gefonbert über baS Vorbanbenfein ton SRotb* 
webr fcblüffig machen. $>cr ffiabrfprucb gebt aber immer nur 
auf ein Sdjulbig ober Vidjtfcbulbig. 

3n allen Konfequenjcn jeigt ftcb auch, ba§ eS fub lebig* 
lieb um eine terncinenbc Ginrebe banbeit. 3 un< jcbft würbe 
wobl fein Siebter febwanfen, tro^ Verfäumnip beS Veflagten 
bie Klage jurüefjuweifen , falls nach bem eigenen Vorbringen 
beS Klägers ber Ungrunb feines VegcbrenS ftcb enthüllt. fDfit 
Ütecbt ftatuirt auch ber Gntwurf § 942: 

„$er IHnfprucb auf Verausgabe ber Sache ift auSgc« 
fehl offen, wenn ber Vcfipcr ober ber 3nbAfw auf 
©runb eines OtecbteS an ber Sache ober auf ©runb 
einer ibm gegen ben Gigentbümer juftebenben §or« 
berung berechtigt ift, bie Sache ju behalten." 

Unb weiter ift anerfannt, baj? ber rei vindicatio feine 
Verjährung läuft, fo lange ber Vepjjer bie Sache mit ftug unb 
IRccbt betinirt. So lange liegt eben in ber Jnncbabung feine 
Vormwibrigfeit unb fo lange fann mithin auch jur Vefeitigung 
einer folgen bem Gigentbümer fein Slnfprud) gewährt fein. 
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!£er ®cburt8tag beS ©nfpruchS ijt ^icr crft ber Jag, an welkem 
baS £etention8recht erlifcht. 

c. 7 § 7 C. de praescriptione XXX a. 7,39. 

©o, wenn bet ©inbication beS ÄlägerS ein Sinwanb ent» 
gegengeflellt wirb auf ®runb eines ©iejjbrauchSrechtS, ©fanb» 
rechts ober fonfligen beglichen Rechts, welches bem ©eflagten 
bie 3nnehabung ber Sache geftattet — in welch erflerem galle 
um fo weniger oon einer (Sjception gebrochen werben foUte 
als bie ©ertheibigung beS UfufruftuarS ber (SigenthumSflage 
gegenüber im römifchen gormularprocejfe in ipso-iure-gorm 
auftrat. 

3hering, ®etfl beS römifchen Rechts III § 52 (3. 

HufL), S. 83 fg. 106. 

3immermann a. a. D. S. 28 2lnm. 15. 

Glicht anberS auch, wenn gegen bie rei vindicatio ein 
(Sinwanb entnommen wirb auS einem obligatorifchen ©erhält» 
niffe, welches ben Kläger bem ©eflagten gegenüber jur ©e* 
lajfung ber Sache oerpflichtet, ©acht unb ©licthe, Seih* unb 
©erfafcuertrag mögen Ijrcr beifpielSweife genannt fein. ©uch 
hier wirb bie £erau8gabepflicht beS ©eflagten einfach oemeint. 
2>ajj h>« nur ber Kläger perfönlich bem ©eflagten gegenüber 
»erpflichtet ift unb nicht auch neben ihm (wie in ben »origen 
gälten) bie unbegrenzte ©tenge, ifi für biefen RechtSfireit gleich» 
gültig. J>enn bie ©erpflichtung beS ÄlägerS geht nicht etwa 
auf ein jtetS erneutes ©ernähren, nicht auf eine ununterbrochene 
UöitlenSanfpannung. ©knn baS »erpachtete ®ut einmal über* 
geben ijl trifft ben ©erpächter nur baS ©erbot, baS ©ad)t* 
object bem ©ächter währenb ber ©achtjeit ju entjiehen. Dies 
©erbot aber ijl nicht bebingt »on bem ©Jollen beS ©ächterS; 
auch eine heimliche ©ntjietmng ber gnnehabung würbe eine 
Rormwibrigfeit enthalten. 

©leine Rechtsnorm S. 304 fg. 
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Um befiwillen bient aber auch bie Vetufung auf ben 
Jbatbcftanb , welker bem Veflagten bie Jmnehabung ftdjert, 
lebiglich jur Verneinung beS geflagten 21nfpru<hS. 

3n glei^er fSBcifc liegt 21nfpruchSüerneinung, nicht eigene 
SRe<tit§oerfolgung oor, fall? ber Publiciana bie exceptio 
dominii ober bie Ginrebe gleichen {Rechte fall« ber ^ßfanbflage 
bie Ginrebe gleichen ober befferen {Rechte entgegengcftellt wirb. 
3n allen biefen fällen wirb bem Äläger ein 21nfpru<h auf 
Verausgabe Seiten? ber {RcchtSorbnung überhaupt nicht juge* 
fianben, nicht erft genommen, wenn Veflagter einrebeweife ein 
SRechtSbülfegefuch ftellt. 

Gnblich finb auch bie Gjceptionen , welche ftch in ben 
Duellen häufig bei ben ^nterbiften finben, wenn fte auch I)tn 
unb wiebet auf ein {Recht beS Veflagten Vejug nehmen, ju 
ben oemeinenben Ginreben ju jätjlen. 

Vgl. meine {Rechtsnorm S. 279. 

Völlig jutreffenb bemerft betreffs ihrer 91 b. Schmibt: 

„{Pie exceptio oermehrt lebiglich bie VorauSfepungen 
beS VefehlS, fehlt irgenb eine anbere, als exceptio 
nicht ju bejeichnenbe , fo ift ganz ebenfo fein Vcfehl 
oorhanben, unb eS wirb bie Sache auch gerabe fo 
oon ben {Römern bezeichnet." 

Schmibt, 3)aS (1853) 

S. 112. 

2öaS Äatlowa hiergegen oorbringt, fdheint mir nicht 
begrünbet ju fein — unb unmöglich ein fchlie§li<hcS Urtheil 
beS {RidjterS : 

„bafj jwar eine Verewigung beS ÄlägerS erwachfen, 
aber unwirffam fei." 

farlowa, 3)a3 SRec^t^gefchäft (1877) S. 155, 
156. 
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V. 

(Sine ähnliche 'J3ertt>ccf>fe(unö würbe man begeben, wollte 
man bie bilatorifd>en (Sinreben als folche (b. b- auch 
ba, wo nicht eine recbtSoerfolgenbe (Sinrebe in biefem ©ewanbe 
auftritt) ben oerneinenben Ginreben gegenüberjteden. (Such bie 
bilatorifche Ginrebe bebcutet — mit ber eben gemachten VuS» 
nähme — ganj wie bie pcremtorifche Ginrebe eine Verneinung: 
nur ba§ Verneinung fich b<« auf ben jefct erhobenen Vit* 
fpruch befchränft, ein etwaiges „IRecbt“ beS Klägers jeboch, 
baS au§erbalb beS VroceffeS liegt, unbeftritten läßt. Vor 
fahren fchon bat Vülow barauf bingewiefen, bap „bie Gin* 
tbeilung ber Ginreben in pcremtorifche unb bilatorifche bei 
weitem nicht bie große Vebeutung höbe, welche man ihr bis* 
her beigetneffen bat.“ 

D. Vülow, Die 2ebre oon ben VToceheinreben 
(1868) 8. 263. 

Vebmen wir als ©eifpiel einfacher Vrt, ba§ einer gor* 
berungSflage bie Ginrebe ber 8tunbung entgegengefeßt wirb. 
gallS fich bie Ginrebe auf einen allgemein abgefchloffenen 
8tunbungSoertrag jtüßt, tann ein Veftreiten beS gefammten 
ÜtecbtSoerbältniffeS, auS welkem geflagt wirb, nebenbergeben 
— beruft ficb Veflagter bagegen auf eine fpecielle 8tunbung 
gerabe biefer 8chulb, fo wirb er leßterc baneben nicht wohl 
in Vbrebe fbetten fönnen. 2Ba8 er aber in bem einen wie in 
bem anberen galle in gleicher Vkife oerneint, ifl baS, worauf 
eS in bem gegenwärtigen 9tecf)tSfheite allein anfommt: feine 
jeßige fieiftungepflicht ober (waS baffelbe fagen will) baS Wa- 
fern beS flägerifchen VnfpruchS. Vuch bringt ber Veflagte 
biefen lejjtcren nicht erft burch Grbebung ber Ginrebe in 2£eg* 
fall: bie 8tunbung8tbatfa<he ^attc bem Kläger bereits feinen 
Vnfprud), baS petere posse, genommen, ohne bajj biefe Ve* 
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ftimtnung be« objeftioen Siecht« ihre ffiirffamfeit noch oon 
bem Ginrebeocrlangen be« Seftagten abhängig machte. £a§ 
bie fpäter bewilligte Stunbung — al« anfpruch«Bemi<htenbe 
Jhatfache — wenn befhritten jebenfallS Born Seflagten ju be* 
weifen ift, wäljrenb e« nach Slnfuht mancher fHedjtäle^rcr Sache 
b e« Älager« fein foü , ba« anfängliche Unbetagtfein feinet 
gorberung«recht8 — mithin bie ^bwefenheit einer anfpru<h«hin* 
bemben X^atfad^e — fofort anjuführen unb eoentuellju bcweifen, 

Gnnecceru«, Stecht«gef<häft (1888) I S. 215 fg., 
würbe batjin führen , überhaupt nur ber erftgebachten Ser» 
theibigung be« Seflagten ben Gharafter einer „Ginrebe“ ju 
beiaffen, nicht aber biefer Ginrebe bie Gigenfdjaft einer oer» 
neinenben $u nehmen. 

2lu«brücflich bemerfe ich Aber, bafj e« nur barauf anfam, 
auch bie dilatoria al« Serneinung be« geflagten Slnfpruch« 
ju erweifen. Ucbrigen „haftet“ (um mit Sr inj ju 
reben) ber Seflagte fchon je|$t au« bem, einerlei ob gleid) an* 
fängtich ober fpäter erft betagten ©efdwfte. 68 wirb bie« 
Dornebmlid) bann Bon Sebeutung, wenn bie f$otberung auf 
Seifhing einer beflimniten Sache gerichtet ift. Schon bei be* 
tagter Schulb trifft ben Schulbner alebann ba« Serbot bie 
Sache }u befchäbigen ober ju oernichten. So geigen fich in 
biefem unb in anberen fünften allerbing« bebeutfamc Unter* 
fchiebe jwifchcn ber Stechtöftellung eine« Stichtfchulbner« — 
unb ein folget ift auch ber burd) eine peremtorifche oernei* 
nenbe Ginrebe (Sebecfte — unb ber Stechtöftellung eine« Schulb* 
ner« au« betagtem ©efchäfte. Stur nicht in ihrer proceffualifchen 
Sage, fall« ftc belangt werben: benn in beiben fällen fönnen 
jie mit gug unb Stecht ben erhobenen Slnfpruch Berneinen. 
„So lange bie dilatoria exceptio befielt, wirft ftc materiell 
ganj in berfelben ©eife wie bie peremtoria“, bemerft Äar* 
Iowa mit Stecht. 
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Äarlowa, $>a§ 9}ed)t«ßefd)äft (1877) ©. 156. 

ffienn er jcboc^ hierauf beit Schlufj baut: „fiäfjt man 
bie exceptio dilatoria fortbeflc^en, fo füllte man fonfequenter 
2Beife bie gorteriftens bcr peremtoria nie^t leugnen", fo mirb 
hierburdj bie fiel) re nicht getroffen, welcher roeber ber dilatoria 
nod) ber peremtoria exceptio ber SRömer um fciefer ihrer 
bereinigen Qualitäten willen einen gortbcflanb jugcjteht. 3n 
beiben — wie in ben bereinigen ipso-iure-83ertl)eibigungen 
— fann eine blofje Serneinung enthalten fein. Sud) auf 
©runb ber dilatoria wirb bet ftläger wegen (gegenwärtigen) 
9lid)tbafcinä be« erhobenen IKnfpruch« abgewiefen. 2>afj bic§ 
nur „jur 3eit" ift golgc baoon, baff ber 21nfpruch 

auch nur in feinem gegenwärtigen £>afcin oerneint wirb, filber 
auch bie filbweifung jur 3eit fchafft in biefer Sefchränfung 
91e<ht«fraft bc« Urteil«. 

SB ü low a. a. D. ©. 282. 

Sgl. auch ©cfjulfc e a. a. D. ©. 350. 

$er Gharafter jener dilatoria al« einer oerneinenben 
Ginrebe bewährt fuh auch barin, bah ber SRichter ben etl)o« 
benen 9lnfpru<h auch bann jurücfjuwcifen hot, tuenn er au« 
bem eigenen Sorbringen be« Äläger« oon bcr gewährten 
SBefrifhmg erfährt. 

arg. 1. 50 pr. de peculio 15,1: „nam et si in diem 
vel sub condicione debeatur, fraudationis causa 
non videtur latitare, tametsi potest iudicis iniuria 
condemnari.“ 

Gben barum läuft auch bie Serjährung bem betagten 
SHnfpruchc nicht. $ajj aber ber betagte 2lnfpru<h bereit« ab« 
getreten unb ebenfo burch Särgen ober *Pfänbcr geftchert 
Werben fann, beweifi nicht fowohl feinen gegenwärtigen Se» 
fianb, al« oielmehr bie oon bcr 9techt«orbnung jugetaffene 
9Röglid)feit, auch «inen nod) nicht entftanbenen SSnfprud) auf 
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ben ftatl feineä Sntftel;en8 bin im BorauS ju übertragen unb 
ju fubern. 


VI. 

3>a8 Sigentbümlicbe ber „recbtöBerfolgenben (Sinrebe" tfl 
barin $u finben, bafj ber Seflagte im 2Sege ber Sinrebe einen 
©egenanfprud) ju ergeben Bermag, welcher ptäjubitiell iji 
gegenüber bem flägerifeben Segebren unb mithin, wenn be« 
grünbet, ju einer Slbweifung be§ Älägerö führt ober boeb (wie 
bei ber Sinrebe beä nicht erfüllten SertragS) ju einer mobifi« 
cirten Serurtbeilung. SS genügt niefjt , bafj bie Sinrebe beS 
Seflagten einem „IRecbte" beffelben entfpringt (IV); anberer* 
feit§ ift eä gleichgültig , ob bie Sinrebe eine Slbweifung be8 
5tläger8 jur 3»t ober für immer jur ^olgc bat unb infofern 
}u ben bilatorifeben ober ju ben peremtorifeben Sinrcben 
gehört (V). 2Sobl aber ift erforberlicb, bafi ber Seflagte ftcb 
nur im 2Sege be§ SeoceffeS, mitbin einrebeweife, iu f<bü^en 
»ermag: wirb einer außergerichtlichen Srflärung bie gleiche 
©cbujjfraft beigelegt, fo ift fein 3Inlajj Borbanben, noch oon 
„Sinrebe" ju fpreeben (III). 

Sei ^efibaltung biefer ©efiebtäpunfte tritt noch eine 
21n$abl weiterer Sinreben ben recbtSoerfolgenben binju. 

Soran bie Sinrebe ber SRetcntion. ©o Berfcbiebetiarttg 
im Uebrigen bie gälle geftaltet ftnb, in welchen bem Seflagten 
ein 3urücfbebaltungörecbt gewährt wirb, in bem einen Sunfte 
treffen fte boeb alle jufammen : ber Seflagte l?at einen ©egen« 
anfprueb, welchen er oerwertben barf jur Sertbeibigung gegen 
bie Älage, fei eö nun, baff er bureb ©eltenbmacbung beffelben 
eine Serfettung ber beiberfeitigen Ulnfprücbc erhielt wie bei 
bet exceptio non adimpleti contractus ober fei eS, baff Se* 
flagter eine 21bweifung ber ftlage jur 3eit S« erreichen Bermag. 
täber auch in le^terem galle beftanb ber flägerifebe Snfprucb 

XXVIII. 31. %. XVI. 5 
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jWeifellog big $ur einrebeweifen ©eltenbmachung beg ©egen» 
anfprud)g ober genauer noch big jur 5lnerfennung beg lederen 
burch ben richterlichen Spruch- Um befjwillen fteht auch bie 
SRetentiongbefugnifj ber Verjährung beg ^auptanfpru^S nicht 
im ©ege, 

Gntwurf § 162, 

SDtotioe II S. 43, 

um befjwiüen ift bie Grfüttung beg £auptanfpruchg feine in- 
debiti solutio. 

1. 51 de condictione indebiti 12, 6, 

1. 7 § 4 de dote praelegata 33,4: „cautionis prae- 
standae necessitas solutionem moratur, non in- 
debitum facit quod fuit debitum.“ 

3m Uebrigen wirb freilich ber ©cgenanfpruch nurretentiong* 
weife b. h- jurn 3mdt ber Vertheibigung, nicht jutn 3roecfe 
beg Slngriffg, geltenb gemacht. Darum ift gegen bie procep« 
rechtlichen Folgerungen, welche bag üieichggericht jiefjt, nichtg 
einjuwenben : 

Gntfchcibungen VIII S. 364, XV S. 421. 

3u ben re^tgperfolgenben Ginreben gehören ferner bie 
f. g. SBeneftcien ber Vürgen. Dajj bag Vorfchüfcen beg bene- 
ficium excussionis feine ißrocefjcinrebe bitbet, bürfte h- 5- 
allgemein anerfannt fein. Darum entfcheibct auch über 3 u« 
läfftgfeit unb Voraugfcfcungen beffelben bag bürgerliche üte<ht, 
mithin bag 9te<ht be§ Drtg, bem ber ©ürgfcfiaftgoertrag unter« 
fteht, nicht aber bag [Recht beg if?roce§gerichtg. 

Äohler, [Recht unb H?rocc§, ©rünhut’g 3 e >t* 
fchrift XIV (1887) S. 16, Gntfdjeibungen beg fReichS- 
gerichtg IX 6. 185. 

Snbererfeitg will unb fann ber [Bürge nicht feine 4jaft« 
Pflicht perneinen, fa08 er bie Ginrebe ber Voraugflage erhebt. 
2Bie ber Slnfpruch beg ©läubigerg gegen ben [Bürgen trojj ber 
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@efaf>r, fca§ biefer bie Ginrebc bcr (BorauSflage entgegenbalten 
werbe, ber (Berjährung unterliegt, ebenfo würbe auch ber 
Mieter oerurtljeilen muffen, falls ber (Beflagte ftd) nicht auf 
feine (RechtSwobltbat beruft. Se^terc bebeutet Grpebung eines 
©egenanfpruchS, ber präjubiciell ifi bem geflagten (Hnfpruch 
gegenüber. Der SBürge fann »erlangen, bafj ber ©laubiger 
junor feine Sefriebigung bei bem $auptfd>ulbner fudf>e — aber 
er muff eö auc^ »erlangen unb jwar gerichtlich »erlangen, wo 
nicht im SBege ber Älage fo bodj ber (Sinrebe. (Hnalog aber 
jtnb aud) bie übrigen (Rechtöwobltbaten ber (Bürgen ju »er* 
flehen, welche im gemeinen (Rechte noch begrünbet jinb: baS 
beneficium divisionis unb ceden darum actionum. 

(Die exceptio spolii, welche ich früher §u ben rechtSocr* 
folgenben Ginreben jählte, gehört nicht mehr bem heutigen 
(Rechte an. (Dagegen hui ber Gntwurf in feiner „(HbjugS* 
einrebe" eine weitere Ginrebe aufgeftellt, bie unferer Kategorie 
jujurechnen ifi. (Betreffs ihrer wirb beftimmt, bafj „bie (Ber» 
jährung baburch nicht gehemmt werbe, bafj bem (Hnfpruche — 
bie SlbjugSeinrebe beS 3n»entarerben entgegenjlebt", 

Gntwurf § 162, 

unb § 2135 ebenba fpridjt auSbrücflich baoon, bafj „bie (Hb* 
jugöeinrebe gerichtlich geltenb gemacht wirb“, inbem jugleich 
ber 3eityunft biefer ©ettenbmachung mafjgebenb fein foll für 
bie jjeflftellung beS ab^iehenben (Betrages. GS finben fich 
hiernach alle begriffSbeflimmenben fünfte für eine rechtS»er* 
folgenbe Ginrebe. 

Gine unflare 3u>itterfieUung bat in ben heutigen (Rechten 
jumeift bie Ginrebe ber (Berjährung erhalten. (Huch ber Gnt* 
Wurf entfchliefjt fich nicht, mit biefer Unf larbeit ju brechen. 
Unbefangener SBetradjtung wirb gerabe baS (Borfdwfcen ber 
(Berjährung als eine (Berneinung beS flägerifchen (HnfpruchS 
b. h- feines gegenwärtigen ©eflanbeS erfdteinen unb gewifj 

5* 
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nic^t a(3 bie Srl)ebung eines ©egenanfpruhä. „Die Sinrebe 
bet StlagDerjäljrung — Derneint ben materiellen IHnfprud) als 
erjmingbaren unb beSljalb fhufeberedffigten." 

2öad), £anbbud) I § 9 6. 124. 

Die ftolge mürbe fein, bajj ber SHidjter bie Älage ab« 
meifen müfjte, faUS ffim einerlei reelle ber fheitenben 5ßar* 
teien baS SDtaterial für bie ©erjäprung erbringt. 3n ber If>at 
ging aud) früher bie perrfcpenbe Seljre bafjin. 9lod) tfierulff 
fietjt ftd) Deranlafjt, gegen bie oft betonte „befonbere Sigenfdjaft 

ber (Sinrebe ber ©erjäljrung , ba§ ber Mieter berechtigt 

unb Derpflid)tet fep, ex officio biefelbe }u ergänjen", auSbrüd« 
lief) Stellung ju nehmen: 

ftierulff, 2f>eorie (1839) ©. 215. 

©eit jener 3«>l ift freilich feie entgegengefefcte fSuffajfung 
bie burhauS Ijerrfdienbe geroorben. llnb gerabe um biefeS 
Moment jurn SluSbrucfe ju bringen, fpricht ber SntTOurf § 182 
Don einet „Sinrebe, burd) meldje bie ©eltenbmadjung beS 9ln« 
fpruhS bauernb au8gefd)loffen mirb". Dem hiergegen Don 
Wölber Semerften: 

9Ird)iD für bie cioiliftifdje fjßrariS LXXIII (1888) 
©. 148 fg. 

fann id> mid) nur anfdftiefjen. 3h mürbe ber Raffung : „fttah 
Soflenbung ber Verjährung ift bie ©eltenbmahung beS 2In* 
fprud)8 auSgefhlojfen" ober furjmeg „ift ber SSnfprucfj auSge« 
fchloffen" ben Sorjug geben. 

vn. 

Die 9lnnaf»me einer Kategorie ber rehtSoerfolgenben 
Stnrebcn mürbe m. S. auh flärenben Sinflup üben auf eine 
ßehre , meldje nah meinem Smpfinben gegenmärtig ju ben 
unerquicflichflen beS SioilrehtS gehört : auf bie öefjre Don bem 


Digitized by Google 


- 


25i* rrdjt«Dtrfo[gtnbf ©nrtbt. 


69 


Ginflujfe ber einem Slnfprud^je entgegenfiebenben Ginrebe auf 
bie Verjährung beä lederen fowic auf bie oerwanbte Sehre »on 
ber f. g. Verjährung bet Ginreben. 

ÜBenn man baoon auSgeht, ba§ bie Stechtäorbnung einen 
Slnfpruch, bem eine oerneinenbe Ginrebe mit Grfoig entgegen» 
gefegt werben fann, eben nicht mehr für einen Slnfpruch er» 
achtet, fo fann oon einer Verjährung eines einrebemeife ju 
entfräftenben SlnfpruchS theoretifch nicht bie Siebe fein. 3m 
Beben wirb ft<h freiltd) ein ©eflagter, ber auS längjl getilgter 
©djiulb belangt wirb, fiatt auf eine nicht mehr erweisbare 
3al)lung auf Verjährung berufen; .foll boch gerabe auch bem 
©chulbner bie 3umuthung erfpart bleiben, alte Quittungen 
aufjuheben ober für fonfiige ©cweiämittel ber Xilgung $u 
forgen. SIflein ber rechtlichen Stonjtruftion nach wirb man 
nicht fagen fönnen, ein burch 3 a ^ un fl getilgter Slnfpruch 
unterliege noch weiter ber Verjährung. Sluch gegenüber einem 
oöüig erbichteten Slnfpruche auS alter 3*it wirb fich ber Sc» 
flagte furjweg burch Berufung auf Verjährung fchüfcen fönnen, 
obfehon gewiß Stiemanb bie SnfpruthSoerjäbrung auch auf nie 
oorhanben gewefene Slnfprüche erfirccfen wirb. 

hierbei macht eS feinen Unterfchieb, ob bie oerneinenbe 
Ginrebe peremtorifcher ober bilatorifcher Statur ijt. <So lange 
einem Vnfpruche eine oerneinenbe bilatorifche Ginrebe mit Gr* 
folg entgegengefefct werben fann, iji ber Vnfpruch — „baS 
Stecht, oon einem Slnberen eine Öeifiung ju oerlangen" — 

§ 154 beS GntwurfS, 

eben nicht oorhanben unb baher auch feiner Verjährung auS» 
gefegt. SSßirb j. V. Vinbication gegen ben Jnhaber einer 
'Sache erhoben, bie biefer feit 40 3“h^n in feinen #änben 
hat, fo wirb freilich ba. Wo bie Verjährung auch ohne auä» 
brücfliche ©erufung beS Seflagten ju bcrücffichtigen ijt, ber 
Äläger fofort bei ber ftlagbegrünbung anführen müffen, ba§ 
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unb au3 welchen ©rünben fein Slnfpruch nicht fchon oerjährt 
fei — etwa weil ©eflagter baä ®ut bi8 oor einigen 3<>hren 
in Viefjbrauch ober Vacht gehabt höbe- 3Da aber, reo bie 
Verjährung nur auf Antrag ju beamten i(i, wirb ftläger 
folgern Slntrage gegenüber replifweife bie ©rünbe anfübren 
müjfen, au§ benen erhellt, bafj troj) 3ritablauf3 bie Verjährung 
noch nicht eingetreten fei. 3m lebten Grfolge fchliefjt jeboch in 
bem einen reie in bem anberen $aüe baä Vcffehen einer bila« 
tonfehen Ginrebe bie Verjährung beä (fo fange eben nicht not« 
hanbenen) 21nfpruchä auä. 

©anj anberä, reenn einem änfpruchc nur eine rechtäoer« . 
foigenbe Ginrebe entgegengefefct reerben fann. Irofc biefet 
ihm anberreeit brohenben Jobeägefahr lebt ber Stafpruch beä 
Älägcrä noch — unb reeil er lebt, ift er auch hem iÄbjlerben 
burch ©teräfchwächc auägefefct. ffiarum folltc auch ber 2ln« 
fpruch auä einem Verfaufägefchäfte, beffen ffiiebcrauflöfung ber 
Ääufer wegen heimlicher ÜJtängel ober wegen laesio enormis 
im ©ege ber Älage ober ber Ginrebe ju oerlangen befugt iji, 
um biefer feiner anberreeiten Schwäche willen bem Grlöfchcn 
burch Verjährung entrüeft fein ? 3)arum ift auch bei jeber ein» 
jelnen rechtäoerfolgcnbcn Ginrebe nachgewiefen worben, ba§ 
ihre ßnfiänbigfeit bie Verjährung beä flägerifctjen IHnfpruchä 
nicht h'nbert. Unb bejeidjinenb ijt cä, ba§ § 162 beä Gnt* 
wurfä fämmtlichc Ginreben, bie ich früher unb jefct ju ben 
rechtSoerfolgenben gejählt habe, beä Ginjelnen aufführt unb 
gleicherma§en oon ihnen auäfagt, bajj fie eine Hemmung ber 
Verjährung nicht bewirten. 

Vergleichen wir mit biefen einfachen Säfcen bie ftormu« 
lirung, wie fie je&t jumeiji gegeben wirb. „I>ie Verjährung 
läuft nicht, fo lange bem IHnfpruche eine Ginrebe entgegenfteht. 

3eboch gilt oon biefem ©afce eine natürliche Sluänabme : 

ber Veredjtigte fann fich bann auf bie feinem IHnfpruche ent» 
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gegenjtebenbe Ginrebe nicht berufen, wenn e§ in feiner Stacht 
fianb, bie Ginrebe ju befeitigen unb e8 non ifjm »erlangt 
werben fonnte, bafj er fie befeitige". 

©inbfeheib, Sanbcften § 109 unter 1. I ©. 354. 
Sgl. auch Sr inj, Sanbeften 2. Slufl. §114 1©. 403. 
tfllä Beifpiele ber ISuSnabmäfälle werben bann non ©inb« 
febeib Setention?» unb JlompenfationSeinrebc, Grfuffionäein* 
rebe unb exceptio non adimpleti contractus genannt. 

3$ fann pier nur früher erhobenen ffiiberfpruch erneuern, 
SD7 eine SedjtSnorm ®. 267 2lnm. 95 
bem ftdj injwifcben aud) 

© cb w a l b a cb , 3af)tbüd)er für Dogtnatif XIX ©. 64. 65 
angefdilojfen bat. Son allen formellen Ginwänben abgefepen : 
eine brofjenbe Äompenfationäeinrebe fann (auch nach ©inb* 
fdieib) ber ©läubiger*©cbulbner nur burd? 3°blung befeitigen, 
wenn fein ©egner auf auf;ergcricbtlid)e Sluftecbnung freiwillig 
nidjt eingebt: warum aber fönnte »on ibm »erlangt werben, 
ba§ er jable, ba bie '«RecbtSorbnung boeb bie Äompcnfation3* 
befugnijj beiben $b«ilfn gewährt? Die echten unb unechten 
SnfccbtungSeinreben ju befeitigen fiebt überhaupt nicht in beä 
©laubiger« Stacht. Der Serfäufcr fann feinerfeit« nicht wegen 
heimlicher Stängel ober wegen StinberwertbS ber »erfauften 
©aare auf fiöfung be« £anbel3 bringen, er muh abwarten, 
ob ber Ääufer ber actio venditi gegenüber bie exceptio red- 
hibitoria erbebt, ©»nach bat er Weber bie Stacht, noch auch, 
ehe e3 ber Käufer »erlangt, bie Sflid)t, ba§ Äaufgefcbäft rücf* 
gängig ju machen: unb bennod) l?cmmt anerfanntermafien 
bie Stöglicbfeit einer SRebbibitionSeinrcbe bie Serjäbrung ber 
actio venditi nicht, ©enn eä aber anbeterfeit« einen ftall 
giebt, in welchem »on Sfl'dlt unb Stacht be« ‘Berechtigten 
gefprochen werben barf, eine feinem Snfprud) brobenbe Gin* 
rebe ju befeitigen, fo liegt ein folcher ficberlicb bann »or, wenn 
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ber (Sigenthümer feine Sache für eigene Schulb ju ©fanb 
gegeben bat- Unb gerabe h'^ tt>o ber ©inbicatton bie (Sin* 
rebe ber ©erpfänbung entgegengefejjt werben fann, läuft ihr 
feine ©erjnljrung! 2BaS für foldjen gall UBinbfcheib a. 
a. D. ©ote 3 a. (S. bemerft, trifft nur ju bejüglich ber actio 
pigneraticia directa, nicht aber bezüglich ber rei vindicatio. 

©icht minber oeremfad^t fich bie fietjre uon ber ©erjäht* 
barfeit ber (Sinreben. Dafj ucrneinenbe (Sinreben feinet ©er« 
jäljrung unterliegen — wenn auch bilatorifche (Sinreben mög* 
lüherweifc einer »ertragSmäfjigen ober gefeilteren ©efriftung 
— bebarf nach bem über baS SBefen berfclben ©emerften 
feiner weiteren ©egrünbung. Dagegen jteeft in ben rechts* 
»erfolgenben (äinreben bie ®eltenbma<hung eines 2lnfpruch8, 
wenn auch nur jum 3 we ^ c ber ©ertheibigung. Die tfrage 
ifi h>«. ob bie nämliche Ihatfache, bie ihm bie Straft jum 
Angriffe benimmt, auch bie befennoe ©erwerthung beffelben 
erlösen lägt. Diefe $tage ift ju bejahen — unb jwar in 
Uebereinjtimmung fowohl mit ber gerrfchenben ßehre : 

21. 21. jeboch Dem bürg, ©anbeften (2. 2lufl.), 
I § 150 6. 347. 

wie mit bet 3ubifatur oberfier Berichte : 

(Srfenntnijj beS DbertribunalS ©erlin bei ©euffert, 
2lr<hiu XXXIII ©o. 279. 

(Sntfcheibungen beS OteichSgerichtS II ®. 158. 

©gl. auch Seuffert, 2lrchiö XXXVIII ©o. 96, 
Wie auch enblich mit ber 2lnfchauung beS (SntwurfS. 

©iotiue I S. 291. 

UeberbieS hat auch baS ©eichSrecht oerfchiebentlich fchon 
neben ber ©erjätjrung ber entfprechenben Silage bie ber (Sin* 
rebe anerfannt. So fpricht baS fmnbelSgefejjbuch 2lrt. 408 
»gl. mit 2lrt. 386 t>on „©erjährung ber Silagen unb (Sinreben" 
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gegen Spebiteur unb ftwchtfüprer, fowie ^Hrt. 349 non einem 
drlöfcpen bet dinreben — fo läjjt § 12 be® ©efeße® oom 
21. 1879 „ba® Anfechtungsrecht" ocrjät)rcn , inbem e® 

bamit auch „bie drpebung be® AnfecptungSanfprucp® im 2Sege 
ber dinrebe" auSfcpliefjt (§ 5) — fo befümmen bie §§ 112, 
132 bet ©ewerbeorbnung : „Der Anfprucp auf dntfcpäbigung 

erlifcpt, wenn er nicht innerhalb oiet 2Qoc^cn im 2Bege 

bet Silage ober dintebe geltenb gemalt ifl." 

9lut ein® ließe ftcb hier legi®latorifcb bemerfen. 3 n ber 
SWehrjapl ber $äüe, in benen ber ©eflagte fcpließlicp oon einer 
recptSoerfolgcnben dinrebe ©ebraucp macht, ifl er cor drhebung 
ber Klage wiber ihn (jwar nicht rechtlich aber tpatfäcplich) be* 
friebigt. 2öer au« erpreßtem Scpulboerfprechen obligatorifch 
haftet, ift jwar junächft b. b. oor Anfechtung be® ©efcpäft® 
fchulbig, aber er fühlt mirtpfcpaftlich oorcrfl biefe feine Ser* 
pflicfatung nicht. Der Käufer einer mit heimlichen ©iängeln behaf- 
teten Sache entbehrt jwar ba® erhoffte ©ut, bafür hot er je* 
hoch, wenn noch nicht gejohlt ift . ba® Kaufgelb im SBeutel. 
©ei beiberfeit® noch unerfülltem jweifeitigen ©efepäfte hot einft» 
»eilen noch jeber Iheil ba® Seine. Der ©laubiger, bet ju* 
gleich Schulbner feine® Schulbner® ift, hat jwar al® ©laubiger 
noch feine ©efriebigung , bleibt aber al® Schulbner mittler* 
»eile unbebrängt. 3n biefen unb ähnlichen fallen hot ber* 
jenige, welcher mit Silage belangt eine rechtäoerfolgenbe din* 
rebe ju feinem Schüße gebrauchen fönnte, ehe er oerflagt Wirb, 
bie rechtliche üJiöglichftit, aber faum thatfächlichen Anlafj feinet* 
feit® ju flogen; e® genügt ihm, ben gegenwärtigen 3uftonb 
fefljuhalten. ^>icr bürfte e® fiep empfehlen, bem 3nterejfenten 
bie ÜJtöglicpfeit ju geben, auch ohne flogen ju müffen fiep 
ben fünftigen dinrebefepuß ju erhalten. Da® üJlittcl hierzu 
märe etwa eine Anzeige an ben ©egner innerhalb ber ©er* 
jährungSfrifl. Sßie fepon ba® römifepe 'Jiecpt ben ©rotejt fennt 
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al8 Grfaß für bie Älagerhebung jum ber Unterbrechung 
ber ÄlagDerjährung, 

c. 2 C. de annali exc. 7, 40, 
fo macht auch baS SReichSrecht in einer großen 2lnjal)l Don 
fällen Gebrauch Don ber tSnjeige als eines VfittclS jur ferneren 
girirung beS 2lnfpru<h8. 

2lrt. 349, 386, 408 beS £anbelSgefefcbud>S. 

§ 4 beS OieichSgefejjeS oom 21. 3uli 1879. 

§ 17 beS ftteichSgefeheS t>om 25. Juli 1868, betr. 
bie Quartierleiftung. 

§ 22 beS SReidjSgefcjseS Dom 13. Juni 1873, betr. 
bie ÄriegSleifiungen. 

§ 8 beS fReichSgefejjeS oom 21. Juni 1887 
u. a. m. 

Damit wäre aud) namentlich bem Uebelftanbe betreffs 
ber exceptio non adimpleti coutractus abgetjolfen. Denn 
mit Verjährung beS 2lnfpruch3 auf ©rfüllung ijt auch bie 
©eltenbmachung bejfelben im 2Bege ber ©inrebe abgefchnitten. 
Jeber Verfug, l)ier ber ©inrebe eine „felbftänbigc ©jiftenj" 
gegenüber ber flageweifen Verfolgung jujufptechen, fcheitert an 
feiner inneren Unbaltbarfcit. 2Benn irgenbwo ift eS ^ier biefelbe 
gorberung, baS nämliche Verlangen ber ©rfüllung, welches in 
ber flageweifen unb einrebeweifen Verfolgung beroortritt. 

21. 21. Söilbhagcn a. a. D. ©. 44 fg. 

2lnbererfeitS ijt eine gewiffe Unbiüigfeit nicht ju nerfennen, 
will man j. V. bei einem Äaufc, ber beiberfeitS unerfüllt ge* 
blieben ift, nach 30 Jahren bem Ääufer Älage unb ©inrebe 
abfprechen, falls bem Verfäufer bie actio venditi — etwa weil 
ber Kaufpreis auf ein Jahr geftunbet war — eine 3eitlang 
noch jufteht. £Rach> ben llmftänbcn beS galleS fönnte über* 
haüpt oielleicht auS bem langjährigen beiberfeitigen Schweigen 
ein 2lbgchen Dom Vertrage, ein contrarius consensus, gefolgert 
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werben. 2lber auch ba, wo bie$ nicht angehen follte , wäre 
bem Käufer mit bem befürworteten ÜJiittel bie ÜJiöglichfeit ge» 
geben, burch einfeitigen 3lft — burch Slnjeige an ben ©egner 
innerhalb ber ®erjätjrung8jeit — fein eoentuelleS ©rfüüungäoer» 
langen ju ftriren unb fid) bamit wenigftend feine (Sinrebe ju ftdjern. 
Damit wäre auch eine ftörenbe Ungleichheit befeitigt. Söäljrenb 
ber ©ntrourf bei ben tHnfprüdjen auf ffianbelung unb ÜJtin« 
berung unb einer Snjaljl anberer $älle (§ 397, 407, 571) 
nach Verjährung beä 2lnfprud)8 aud) bie einrebeweife ©eltenb» 
madjung beffelben tjinwegfaUcn läfjt, wirb bieS bei ber ©inrebe 
be§ nicht erfüllten Vertrag? (§ 364) fowie in einer SHnjafü 
weiterer gälle anber? georbnet — wie mich bünft nicht im 
3ntercffe ber SRe<ht8fonfequen$. 

VIII. 

3umeift ift man geneigt, eine befonbere ©ruppe oon 
©inreben ben oerneinenben gegenüberjufteüen — boch foll eben 
biefe ©ruppe im ©rofjen unb ©anjen mit ben ©reeptionen 
ber SRömer jufammenfaüen, wefjhalb man auch teueren tarnen 
für fie beibehalten will. Die £altbarfeit biefer Sluffaffung ifl 
enblich noch ju beleuchten. 

Glicht richtig ift junächft, ba§ ba8, wa$ h- i- als 
ükchtäoerfolgung jum ber Vertheibigung fich erweift, 

bei ben Römern nur in ©eftalt einer exceptio jur ©cltung 
gebracht werben fonnte. 3Bo einer Vertheibigung ba? ©gcep« 
tion?gewanb gegeben wirb, befagt bie? nur, ba§ ber erfennenbe 
dichter ohne biefen Hinweis in ber gonnel eben nach bem 
Sortlaute unb bem ©inne ber lederen auf bie betreffenbe 'Ber» 
tbeibigung feine ütücfficht ju nehmen befugt ift. Daher in 
einzelnen fällen ber S^cifel , ob ber Veflagte fd)on nach ber 
Raffung ber intentio genügenb gefchüfjt fei ober beffer thue, 
bie ßinfchaltung einer exceptio ju erwirfen. 
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1. 4 usufructuarius 7, 9 : „ — aut ipso iure inutiliter 
agi dicendum est, si viri boni arbitrium huc usque 
porrigitur, aut in factum excipere debebit“. 

1. 34 § 1 de 0. et A. 44, 7: „ — aut ipso iure aut 
per exceptionem, quod est tutius“. 

1. 1 § 7 quarum rerum 44, 5 : „ — an haec exceptio sit 
necessaria ? et puto ipso iure tutum esse libertum 
adversus exactionem patroni“. 

1. 38 de H. P. 5, 3: et id ipsum officio iudicis 

continebitur : nam nec exceptio doli mali desi- 
deratur“. 

1. 3 § 5 nautae 4, 9 : „ — vel officio iudicis vel doli 
exceptione“. 

1. 7 § 3 i. f. quod vi aut clam 43, 24 
u. a. m. 

Ueber bie 2lrt bet 93ertbeibigung, ob IBemeinung be§ 
flägerifcfcen 2lnfprud)8 ober ©eltenbmatfiung eine® ©egen« 
anfprudpä, befugte jene lljotfa^e nid?t8. 2Bo ba3 ©nitredjt 
fu$ entfdjliefjt, bem Seflagten aud) bie Sert&eibigung burefi 
©egenangriff ju geflatten , wirb bet (Ritter bei ber formula 
in ius concepta auef) o^ne au8brücfli<fien 21u8naf)mebefef)l 
bie red>t8uerfolgenbc Ginrebe be8 ©eflagten berüdfufitigen 
müffen. Ginen ©eleg ergiebt ba8 agere cum compensatione 
be8 argentarius. Selbft bet actio stricti iuris gegenüber 
bürfte Seflagter tjier nod) oor bem iudex eine in bet intentio 
nitfit in 91bjug gebrachte ©egenforberung norbringen unb f)ier* 
buttfi Slbweifung bc8 Äläger8 erteilen. 

Gai. IV §§ 64. 66. 68. 

3m £inblicf auf biefen fixeren ©pecialfafl brauet fiier 
ber alte Streit über bie fonjiige IBcbeutung be8 ipso iure 
compensari nid)t erneuert $u werben. Gin §weite8 ©eifpicl 
giebt ber Safc be8 Dotalrecfitö „impensae necessariae dotem 
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ipso iure minuunt“. ©ewifj wirb ein ©egcnanfpruch erhoben, 
fallä ber auf Verausgabe ber dos belangte Gpemann Grfap 
für feine notbwenbigcn ibetwenbungen begehrt: benn fachlich 
ijt eS SRetention, wie bicS auch Ulpian anerfennt. 

U 1 p. VI, 9, 14 : „Retentiones ex dote fiunt . . . propter 
impensas .... Impensarum species sunt tres: 
aut enim necessariae dicuntur . 

Allein jener Sap beS ius civile pottf Jur golge, bafj biefcr 
Gcgenanfpruch auch ohne GjceptionSjufap oorn (Richter ju 
berürffichtigen war. 

An biefen (Beifpielen, bie ftch leicht oennet)ren laffen, jeigt 
fiep fchon nach ber einen Seite hin eine Abweichung jwifchen 
bem AnwenbungSgebiete ber exceptio unb bem ber rechts« 
»erfolgenben Ginrebe. $>aS ber leptercn reicht hi« über baS 
ber erfteren hinaus, übergreifenb in baS Oebiet ber ipso-iure- 
Aertpeibigung. Allein oiel offenfichtlicher ift bie Abweichung 
nach ber anbern Seite hin. SßeitauS niept alle römifepen 
Gjceptionen bürfen ju ben recptSoerfolgenben Ginreben gcjäfjlt 
werben. Schon nach ben bisherigen (Erörterungen waren oiele 
Ginwenbungen , welche im römifchen iproceffe Gjceptionen 
bilbeten, ber ©ruppc ber oerneinenben Ginreben jujuweifen. 
Auch wirb oon Saoignp bis h«ob ju ben neueften An« 
pängern ber perrfchenben Sehre ftetS anerfannt, bafj „bie ©renje 
b. p. bie Unterfdjeibung ber ftälle, bie bem einen ober bem anbern 
Gebiete angehören, grofjentheilö oon pofttioen (Rechtsregeln ab« 
hängig" fei unb mithin nur „einen hiftorifepen Gparafter" trage. 

oon Saoignp, Spftem V S. 156. 

Unb namentlich Wirb jept oon ben Aertpeibigem beS Gj« 
ceptionSbegriffS meiftentheilS jugegeben, bap „bie Auffaffung 
bet exceptio als eines rein projeffualen (Begriffes bie einzige 
richtige fei gegenüber ben prätorifchen actiones in factum“. 

(Birfmeper a. a. D. S. 8. 
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5lber auch fonjl wirb eine große 5Hnjat)I römifcber (S|tep« 
tionen, j. S. bie exceptio pacti de non petendo, h- $. 2. 
unbebingt ben »emeinenben (Sinreben jugefellt. Unter folgen 
Umjtänben wirb fid) bie ^Beweisführung barauf befcbränfen 
fönnen, biejenige exceptio, welche auch in jüngfter 3eit wieber 
Seffer, Spjlem I § 28 <5. 91. 

Dem bürg, ißanbeftcn (2) I § 120 § 137 $ntn. 10 
6. 279. 313. 

UBenbt, Ißanbeftcn § 96 ©. 259. 
üöinbfcbeib, ^Janbcften (6) I § 82 6. 248; II § 487 
©. 887. 

»orjugSwcife als Seleg ber fortbouernben ©eltung beS römif^en 
(SjceptionSbegrip genannt wirb unb welche fonach ein $aupt» 
bolltoerf ber perrfdienben ßefjre bilbet, auS ber ©ruppe ber 
rechtSoerfolgcnben Sinreben auSjufcheiben. 3$ meine bie ex- 
ceptio SC. Velleiani. 

Grft fürjlid) iji burch eingetjenbe Unterfuchungen wahr« 
Peinlich gemalt worben, bajj ber SluSgangSpunft für bie 
gefammte fiepe »om Verbote ber $rauen*3ntercefpn bie Ser« 
fagung ber defensio gewefen fei, welche fraft magiftratifcher 
©ewalt Setfonen weiblichen ©efcpkcbtS gegenüber erfolgte, 
©rabenwiß, Die Ungültigfeit obligatorifcper IRechtS* 
gefdjäfte (1887) ©. 65 fg. 

©epon hierauf ergiebt ftcb als napeliegenb, bap bem präto* 
rifchen Serfagen ber Defenfion unb ber pierburch herbeigeführten 
Unmöglichfeit berfclben 

1. 2 § 5 ad SC. Velleianum 16, 1 „proinde neque ma- 
ritum neque filium neque patrem permittitur 
inulieri defendere“ 

wahrfcheinlich eine Ungültig feit ber fpäter »erbotenen 3n* 
tercefftonSgefcpäfte entfpradh ; nur ba§ biefe Ungültigfeit feine 
ciüilrecptlicbc war, oielmehr nach ber abfuhtlich gewählten 
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gajfung bcS SenatSfcbluffeS ber 'Berwirflicbung burcb bie guriS« 
biftionSgewalt ber ÜRagijlratur überwiefen würbe. ^ebenfalls 
!ann barübcr fein 3*®eifel fein, bafj 3 n f er ccfftonSgcfdS)äftc nach 
Slbjicbt beä Senats ben grauen gerabeju oer boten »erben 
foDten : fo ba§ oon oornherein an mehr »ie an blofjen Schuf) 
ber grauen, an ein blojjeS Slbwehrrecbt berfclben, ju benfen ifi. 

1. 16 § 1 eod.: „quia totam Obligationen! senatus 
improbat.“ 

Paulus S. R. II, 11 § 1 intercedere 
mulieres prohibentu r“. 

c. 14 C. ad SC. Velleianum 4, 29: „mulierem 
contra SCi Velleiani auctoritatem non posse 
intercedere — 

prüfen Wir nun, waS nach ben ©njelentfcheibungen ber 
Duellen entnehmen fleht: blojeS SIbwehrrecbt ber grau ober 
prätorifcbe iRicbtigfeit. 

2Senn auch non iZBi nb f eib (I S. 248, 249) unb 
oon ber hetrfcbenben Sehre jwifcben ben einzelnen Sitten ber 
Ungültigfeit, welche nicht Slicbtigfeit ijl, unterfcbieben Wirb, in 
bem einen fünfte follen biefelben bocb jufammentrcffen, ba§ „wenn 
baS ütecbtSgefcbäft nicht nichtig ifl, eine SReaction gegen baffelbe 
erforberlich (fei), um feine Söirffamfeit auSjufchliejjen'' unb bafj 
„biefe SReaction — oon beflimmten ^erfonen auSgehen" muß. 

Die „bcfHmmte Sßerfon", oon ber bie SReaftion auSjugehen 
hätte, müjjte hi« natürlich bie grau fein. Da§ fid> auch beren 
Sürgen unb anbere Sßerfonen ihrer Seite ber exceptio bebienen 
bürfen, ijl nicht auffällig — wennfcbon bewerft werben mag, 
bafj auch bem nichtregrejjberechtigten'Mrgen bie exceptio gewährt 
wirb unb bie gefammte Seftimmung tjiernad) nicht allein oon 
einer gürforge für bie grau getragen erfebeint. 

3fl eä nun richtig, ba§ bie 3nterceffiort einer grau bis 
ju jener iReaftion (Gültig feit hot? Die grage ifl m. 6. u 
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oemeinen. Jn offenbarem 2öiberfpru<be mit jener IHnnabme 
ftebt junäcbft bie bereits berührte (Srfdpeinung , baß jebe De« 
fenfion, meldje unter bcn SBegriff ber Jnterceffion na<b beffen 
Iefiter Gntmicflung fiel, ber grau überhaupt nic^t uerftattet mürbe. 

1. 2 § 5 1. 3 eod. 

Stänbe ber grau ein Jntercebiren frei unb glätte fic 
nur, falls fie molltc, eine OteaftionSbefugnifj gegen beffen ffiir* 
fung mittels exceptio, fo hätte ber Orator ber grau aud) bie 
Defenfion geftatten muffen, im £inblicf barauf, ba§ fie immer 
nodj gegen bie actio iudicati bie exceptio SCi Dorfcbüßcn 
burfte. 2lud) jeigt 1. 32 § 4 eod., bafj bet IJkätor unter Um* 
ftänben bie iDefenfton juliefj unter ÄautionSleiftung ber grau, 
baß fte ber actio iudicati gegenüber bie exceptio nicht t>or* 
fcfjüfcen merbe. 

3n fernerem ÜBtberfprudje mit jenem DteaftionSerforber* 
niffe ftänbe eS, menn bie exceptio SCi mirflicb, mic Steuere 
annehmen, 

ogl. namentlich ©rabenmiß a. a. D. ©. 74, 
127, 309, 311, 

aud) ohne Eintrag ber beflagten grau oom Orator ber gormel 
einoerleibt morben märe. $ocb läßt jidj, menn aud> manche 
innere ©rünbe bafür fpreeben, ein quellenmäßiger SemeiS nicht 
befdjaffen. BwdfelloS fdjeint nur baS ©ine ju fein, bafj ber 
Sßrätor bie actio benegirte, falls in iure jmifchen ben Parteien 
©inoerftänbniß betreffs foldjer Jbatfacben beftanb, mdebe baS 
©efdiiäft, auS bem geflagt roerben folltc, turn 3ntercefjion8* 
gefchäfte ftempeln mußten, einerlei ob bie grau auf ben Senats* 
fölufj Sejug nahm ober nic^t. 

1. 12 de minoribus 4,4: „Si apud minorem mulier 
pro alio intercesserit , non est ei actio in 
mulierem danda, sed perinde atque ceteri 
per exceptionem suromoveri debet — 
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2Jgl. 1. 9 pr. de iureiurando 12, 2: „ — dene- 
gatur actio: aut, si controversia erit, id est Bi 
ambigitur, . . ., exceptioni locus est“. 

Db aber ber ^Jrätor auf bert blofjen 93erbad)t b<n, eS 
hanble ftd) um eine Jnterceffum, bie exceptio non 5tmtSwegen 
in bie formet einrücfte, ifl weniger fuher. 

©eringereS ©cwicht lege ich betn Umftanbe bei, bafj ber 
3ntercebentin bei irrtbümlicher 3 a t>tvtng condictio indebiti 
juftebt. $>ie erforberte iReaftion fönnte fjier in ber Älagcrbebung 
gefunben werben, welche freilich bann bie Äraft befifcen mü§te, 
b aS bamalige debitum in ein indebitum $u »erwanbeln. 2Benn 
aber jebeS Äonftitut — baS eigene wie baS frembe — betreffs 
einer unter baS SC. Velleianum fatlenben ©<hulb nach bem 
allgemeinen ©ape ber 

1. 3 § 1 de pecunia constituta 13,5 
für gänjlicb wirfungSloS ertlärt wirb, fo ift bieS nur mit prä« 
torifdper IRichtigfeit jener ©djulb ju weinen. Denn eine 
IReaftion wirb bi« in feiner 22eifc »orauSgefefct unb bennoch 
foll ber fRicpter — unb jwar, wie im $alle b« condictio 
indebiti, fraft feines officium — erfennen, bafj baS Ser* 
fprocfjerte nicht gefcbulbct unb bemgemäfj ber beflagte 2btü 
freijufpreeben fei. Unb bafj bi« ber $rätor, bei fofortiger 
$iquibität beS SerfjdltniffeS, bie actio de constituta pecunia 
benegirte, ift ebenfalls jweifelloS. SDcrfclbcn ©eweiSreipc ge* 
bört cnblicb ber ©a(j an, bafj bie non ber grau jur ©icberung 
ihrer JnterceffionSfdiulb gegebenen ©fanbet nicht haften. 

1. 29 pr. ad SC. Velleianum 16, 1 : „ — pignora ab 
ea data non teneri“. 

28enn hiergegen 

1.2 quae res pignori datae obligari non possunt 
20, 3 

nuT non einem succurri rebet unb betngemäfj nur ©ebuj 

xxvm. 31. %. XVI. 6 
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burdj exceptio ju gewähren fc^eint , fo wirb öiclleidd baS 
gebaute Sort nur um befjwillen gebraucht, um auch beit 
jweiten Jall ber ©teile — 'Berpfänbung für bie naturalis 
obligatio beS £auSfobnS, ber ein ©elbbarlebn empfangen — 
in gleicher Seife ju utnfajfcn. 

Gin weiterer 33eleg für bie prätorifdje 9iid)tigfeit ber 
Jntereeffton ijt ber Scbanblung bcr 3 n * erce fT»on bur d> *Pfanb« 
gäbe ju entnehmen. 

1. 39 § 1 1. 40 de R. V. 6, 1 : „ — mulierem, quae 
intercedens fundum pignori dedit, quamvis a 
creditore distractum posse in rem actione petere: 
quia nullum pignus creditor vendidisse videtur“. 

1. 32 § 1 ad SC. Velleianum 16, 1. 

c. 7 C. ad SC. Velleianum 4, 29. 

SMcrbingS gebt b^ ein« Dieaftion non ©eiten ber gntau 
auS. Allein biefe fäme in ber ^orrn ber rei vindi- 
catio $u fpdt, fallä bie ^fanbgabe unb bemnad) auch ber 
Serfauf unb bie GigentbumSübcrtragung an ben Käufer ur* 
fprünglid) gültig gewefen wäre, ©o aber bat bet iudex — 
unb jwar allein fraft feines officium — nur baS Gigentbum 
ber Klägerin ju prüfen unb ben Ginwanb beS SBeflagten, ba| 
jenes Gigentbum nicht mebr bcjtcbe, ba er felbft Gigentbümer 
geworben fei, auS bem ©runbe „nullum pignus creditor 
vendidisse videtur“ ju befeitigen. ©agt bod) aud> ©orbian 
in ber citirten Gobejflelle auSbrüdlicb : 

„ — creditor fundum vendendo — dominium 

mulieri auferre nequivit.“ 

gür bie prötorifdie SJlichtigfeit ber JntercefjionSfdwlb iit 
enblid) ber Umftanb beweifenb, ba§ bie actio restitutoria 
bem ©läubiger fofort gewährt wirb, nidjt erft, falls bie <frau 
gegen ibr 33erpflid)tetfein reagirt. 

1. 24 § 2 ad SC. Velleianum: „ — statim cum mulier 


Digitized by Google 


®if rrc^täöerfotgcnbe Sinrfbf. 


83 


intercesserit actio in priorem creditorem com- 
petit“. c. 16 C. eodem. 

Der ©laubiger felbfi fann fonach feine ^orberung auS 
bern 3nterceffionSgefchäfte a(S nickst uorf)anben prätorifcherfeitS 
behanbeln laffcn. Da§ gerabe bi« — i ■ bei 2öiebergewähr 

einer temporalis actio 1. 24 § 3 eodem — eine IRichtigfeit, 
bie nur auf ©runb prätorifcher ©afcung eintrat unb bcr 21er« 
mittlung beburfte burch baS lebenbige Gingreifen beg ijhätorg, 
ju ganj anberen, freieren unb brauchbareren Grgcbniffen führen 
mußte als eine SRidjtigfeit. welche bie Solge eines ftanen unb 
unbiegfamen ©aßeS beS ius civile gewefen märe, fotl fcincgwegS 
in ülbrebe geflellt werben. 5Rur gegen baS „fReaftiongcrforbernifj" 
alg Sorbebingung ber SRichtgeltung hatte id) mich ja wenben. 

gür bie blo§e SHufecbtbarfeit nach bem SC. Velleianum 
im ©egenfafc ju ber wahren fRid)tigfeit ber 3nterccffion, welche 
bie »on 3 u ft* n >an »orgefchriebene gorm nicht einhält, be« 
ruft man ftch jebodh auf 

c. 23 § 3 C. h. t. : „Sin autem extra eandem obser- 
vationem mulieres susceperint intercedentes , pro 

nihilo habeatur biusmodi scriptura nec SCi 

auxilium imploretur, sed sit libera et absoluta. — “ 
Unb in ber Sh fl t lägt bie ©teile, namentlich im 3ufam* 
menhalt mit ben 2Sortcn beg § 2 

„ — sancimus, non aliter eas — — posse se pro 
al»8 obligare, nisi instrumento publice confecto 

: tune cteDim tantummodo eas obligari 

et sic omnia tractari, quae de intercessionibus fe- 
minarum — veteribus legibus cauta — sunt — “ 
faum eine anbere Deutung ju, alg ba§ bie SRichtigfeit wegen 
ftormmangelg non 21mtSwcgen, ber fRechtSfcbuß beg ©enatS* 
fchluffeg nur auf Antrag ju beachten fei. Damit wäre aller* 
bingg bie blofje IRnfechtbarfeit berjenigen 3 n *crceffion erwiefen, 

6 * 
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bei welcher bie gorm gewahrt worben ifi. Allein immerhin 
würbe bie? nur für ba? 3uftinianifche (Recht fowie für unfer 
heutige? gemeine? (Recht beweifenb fein, ffiir hätten bann 
einen weiteren gall blo§cr Anfechtbarfeit: unb ba§ bie ein* 
rebeweife ©eltenbmachung ber Anfechtung eine re<ht?oerfolgenbc 
(linrebe bilbet, ift oben heroorgehoben worben, gür bie Auftaffung 
be? flafpfchen römifchen Stecht?, für welche allein bie urfprüng* 
liehe Bcbeutung ber exceptio in betracht fommt, beweift bie 
Äobejftelle nicht?. 3ff boch auch fonjt naehwei?bar, ba§ ft<h 
ber ®runbgebanfe be? SC. Velleianum in ber fpäteTen Äai* 
ferjeit »erfchoben hatte. Da? urfprünglicbc B erbot ber 3n* 
terceffton hatte fich allmählich abgefchwäcbt ju einer SR e t ? * 
wohlthat, welche ben grauen ihren 3nterceffionen gegenüber 
gewährt wirb. Darum bie ftete Bejeidjnung al? auxiliutn 
SCi, bie fuh in ben fpäteren Äonftitutionen finbet — barum 
bie unbefangene 3umutf?ung eine? Bericht?, bie 3uftinian 
an bie SRütter {teilt, welche bie Bormunbfchaft über ihre Äin* 
ber übernehmen wollen : 

c. 3 pr. C. quando mulier 5, 35: „et renuntiet SCi 
Velleiani praesidio“ — 

Nov. 118 c. 6: „si inter gesta auxilio Vellei- 

ani SCi renuntiat“, 

Währenb fuherlich in erfier 3«it ein berartiger Bericht unju* 
läffig War — barum enblnh bie weiteren Bcrfügungen 3ujii* 
nian’? wiber bie 3ntercefjionen ber grauen unb dhefrauen. 
$ier aber fam e? einzig unb allein barauf an, an bern Bei* 
fpiele ber exceptio SCi Velleiani ben SRachwei? ju führen, 
ba§ bie exceptio be? flafjtfchen römifchen (Recht? mit bern nicht? 
gemein hatte ober boch begrifflich inicht? gemein ju haben 
brauchte, wa? für ba? heutige (Recht hier ,,re<ht?oerfolgenbe 
(Sinrebe" genannt wirb. 
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I. Vorbemerf ungen. 

SBer fi<b beute mit ber Sebte Oon ber Ungiltigfeit ber 
ÖtechtSgefchäfte befaffen will, bem wirb oor Slllem ber üJtangel 
an einbeitlitber Sbftematif auffallen, welcher auf biefem ©ebiete 
ipiajj gegriffen bot- 3m ©rojjen unb ©anjen — wenn autb 
ni<bt oöUig unbejhitten — be^fcbt jwar bafelbft au(b b^utc 
no<b bet befannte ©egenfafc oon Ütichtigfeit unb Slnfecbtbarfeit 
Verfolgt man aber bie feinere Durcharbeitung biefer begriffe 
fo wirb man auf bie gröfjten Dioergenjen fiofjen. (SS frnb 
eben wenige fo entbaltfam gewefen wie Saoigng, ber unter 
9lnfecf)tbarfeit einfach ben contrabictorifchen ©egenfajj oon 
Dtichtigfeit oerftanb, ohne im übrigen näher $u beftniren, unb 
e3 fann ben teueren nicht oerbacht werben, bafj frc ju ener 
beftimmteren Vegriffäbilbung oorjubringen trachteten. Vbet 
auf bet anbem Seite bat bie Slufftellung oon Spftemen unb 
Äategorien, bie Annahme neuer unb bie Verwerfung alter 
^Begriffe, bie ©inbejicbung ober Vugfdtjeibung gewiffer ßrfchei« 
nungen auä ber llngiltigfcitälebre eine Dioergenj ber Vegriffe 
unb ber Terminologie b«oorgerufen, welche nur berjenige ganj 
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ju empfinbcn »ermag, bet auf biefem ©ebiet nacfr einer ein* 
freitlicfren Jerminologie fucfjen möchte 1 2 ). bie SRecfrtSregeln 
ftnb e8, über bie man jweifelt; bie SHee^tSfäfee fmb frier fo 
unbeilritten wie auf wenig anbem ©ebieten unb man ift in 
ber Sefranblung jebeS einzelnen Ungiltigfeit8fall8 nid)t uneiniger, 
al8 e8 fonft burcfrfcfrnittlicfr ju fein pflegt. Dagegen ijt man 
in ber ©cfrematijirung be3 ©anjen »on einer Ginigfeit fefrr 
weit entfernt. 

Ueber cineS fmb alle einig: niefrtig ifl baSjenige 9tecfrt3* 
gefefräft, welcfreS für bie ütecfrtSorbnung nid>t ejiftirt. Aber 
bereits frier erfrebt ftcfr bie ftrage, ob ber begriff ber 9li(frtig» 
feit fdjon bann anjuwenben, wenn ba3 ©efefräft etwa wegen 
mangelnber fubjectioer SkrfügungSbefugnijj eineS Gontrafrenten 
über ben ©egenftanb beS ©efcfräftS unwirffam bleibt*), ober 
roenigftenS bann, wenn e8 an einem wefenttiefren Grfotber* 
niffe rccfrtSgiltiger 2Biüen8erflärung fefrlt, ober nur bann, wenn 
troß beS SorbanbenfeinS aller regelmäßigen Grforberniffe a u 8 * 
nafrmSweife ©iltigfeit niefrt eintritt. ©obann ift ©treit 
über bie 3uläfftgfeit be8 S)egriff3 ber re latioen ober tefpec* 
tioen iJticfrtigfeit. man ftlbjt barüber im fReincn, fo 
jweifelt man auf bem ©ebiet ber Anfechtbarfeit: ob bie in 
integrum restitutio jur Anfechtung gefrört ober niefrt, ob bie 
Anfechtung ex nunc ober ex tune wirfe, ob ba8 AnfecfrtungS* 
reefrt ber GoncutSgläubiger in unfere Sefrre frineinjujiefren fei. 
Dann tfreilt man bie ©efammtmajfe bet Ungiltigfeiten ein 
in einfeitige, allfeitige, gänjlicfre unb tfreilweife, bebingte unb 
unbebingte, urfprünglicfre unb nacfrfolgenbe, freilbare unb un« 
freilbare — Kategorien, welcfre gro§entfrei(8 mit bem ©egenfaß 

1) 3)iefelbe Stage bei Setter, Soupontyrojefle ©. 36, Üeonfrarb, 
3rrtf;um II §16 @.294 , SJtenjel, «nfeibtungäret^t ber ©lüubiget 
nad> 8(1. 9tecf)t I § 2 SRot. 6. 

2) hierüber foroie über ba« 'Jlädjfifolgtnbe f. bie ©täte »ab IV. 
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oon Anfechtbarfeit unb 9iid)tigFcit gar nicht jufammenfallen ; 
hie unb ba fudjt man bie ungiftigen ©efchäfte felbft in bie 
Kategorien ber fufpenfio unb refolutio bebingten pinüberju* 
führen 1 ); bann bezweifelt man, ob eS ncrttjeibigungSrocife 
Anfechtung überhaupt unb anfechtbare Obligationen inSbefon* 
bere gebe — ich erinnere nur an ben allbefannten ßjceptionen* 
jheit — unb fchiiefjlich ift auch baS oorgefommen, bajj manche 
ben ©egenfafc oon 9tid)tigfeit unb Anfechtbarfeit felbft leugnen 
unb auf eine lebiglid) tjiftorifcbe ßrfdjeinung rebuciren wollten *). 

3nbeffen, wer unterer Siteratur ob beS fonberbaren ©ilbeS, 
baS fte hier bietet, einen ©orrourf machen wollte, würbe balb 
an jüh felbft erfahren, ba§ eS leichter ift ju tabeln als ju 
oetbeffern. 2Bir wenigftenS hoben bei Ausarbeitung ber nach* 
folgenben Darftellung erfahren, ba§ faum irgenb etwas fchwie» 
riger ift, alS bie auf bem oorliegenbcn ©ebiete herrfcbenben 
©egenfäfje auf beftimmte Sinien jurüdjufübren unb mit Flamen 
ju belegen, <5o wenig wir unS mit ber gefdjilberten ©erfaffung 
ber Sehre jufrieben geben möchten, fo fchwierig ift eS hoch, 
gegen bie aufgeftellten Kategorien anjufämpfen. ©d)lief)li<h 
flehen ja bie ©egriffe oon 9ti<htigfeit unb Anfechtbarfeit nirgenbS 
gefdmeben, unb ift eS fetjr fchwer, femanb ju beweifcn, bafj 
man ein beftimmteS ©efchäft fo ober anberS nicht nennen barf. 
Oer ©eifi ber (Sprache ift fo wenig empftnblid} für bie ftein» 
hciten beS OtechtS, bafj prägnante Sorte für bie ©egriffe oft 
nicht ju finben finb ; AuSbrüdfe wie nichtig, ungiltig, unwirffam, 
fraftloS ftnb faft gleichwertig; jebet fagt AlleS. ©om fprach* 
liehen ©tanbpunft auS ift j. ©. nicht baS minbefie bagegen 

l) ©o j. S. ®rabenrai§, 2)ie Ungiltigfeit oblig. SR«^t8gefchäfte 
©. 153 . 

8) ©djlojjmann, 3ur fefjre Dom 3®“nge §§ 8, 3 ; für befenfloe 
änfedjtnng 2 e n e 1 öfceptionen @. 1 36 . — dagegen X t) o n , 9tfd)tenonn unb 
fnbjectioeS SRedjt ©. 874 . 
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einjuwenben, wenn Jenwnb «in rclatio nichtiges ©efchäft an* 
fechtbar nennen will. ©ei folgern Stanbe ber Dinge fönnten 
nur febr beruorflechenbe, möglichfi aügemeingiltige SOicrfmalc, 
Welche ocrfdjiebenen ©ruppen uon UngiltigfeitSfällcn jufämen, 
jur ©ilbung befiimmter Kategorien beitragen ; unb in ber Iljat 
haben einjelntSchriftfieUer, wie ©achter 1 ) unb Unger*)gan$e 
Kataloge folcher ©terfmale $u bezeichnen gewußt. Seiber muß 
man aber bei näherem 3ufeben conjiatiren, ba§ biefe SDterf* 
male größtenteils nicht fo marfant ober nicht fo allgemein 
jutreffenb finb, wie fie bingejiellt werben, ©ielmebr läßt fid> 
fagen, baß bie Unterfchiebe jwifchen ben einzelnen UngiltigfcitS* 
fällen meift fef>r geringe, baß bie ©egenfäße hier fehr flteßenbe 
finb, fo baß man oft nicht weiß, welcher Kategorie man ben 
einen ober anbern ftall juweifen foll. Kommt in folch jweifel* 
haften gällen noch baS Schwergewicht einer hergebrachten 
Spjtematif unb ©omenclatur binju, welche begreifliche ütücf* 
ficht forbert, fo ijt leicht einjufeben, ba§ bie Jperfiellung einer 
befriebigenben unb gefieberten Spfiematif auf biefem ©ebiet 
fo rafch faum erhofft werben fann. 

2Benn beSungeadjtet ein ©erfuch unternommen wirb, jur 
Slbflärung etwas beijutragen, fo fann cS nur ein fehr befrei* 
bener fein, ber b aS Ulnerfannte möglichft feftjubalten trautet 
unb mehr auf bie gcblcrcoefficienten, welche wir bei unferen 
©«griffen mitnehmen, hinweift, als biefe ©egriffe jerftören will. 
©S mag genügen, wenn flar $um ©ewußtfein gebracht wirb. 
Wie fehr jebeS emjelne UngiltigfeitStnbiüibuum nach feiner 
©igenart ju bebanbeln ifi, unb wie febr baS Spftem burch bie 
ftülle beS CebenS complicirt wirb, ©ielleicbt wirb man bann 
einige jener obigen ©intbeilungen oon felbfi fallen lajfen; benn 


1) SEBÜrt. $riB. 9tt($t II. ©. 665 ff. 
8) ©ßfltm II ©. 160 ff. 
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manche berfelben jinb bod> wahrhaft unfruchtbar. 9ln einem 
fünfte jeboch mup an btc SpPematif ein bepimmteS ^oftulat 
gepellt »erben, unb biefer fotl fofort jur «Sprache gelangen. 


II. T>ie Ungxltigfeit ber Obligationen ifl getrennt 
barjuPellen. 

15iefeS pßoPulat befielt barin, bap bie Sehre non ber 
Ungiltigfeit ber DtecbtSgefcbäfte barauf Ptücfpcht nehmen unb 
baS jum PluSbrucf bringen [oll: bap bie, fojufagen, patbolo» 
giften Grfcbeinungen, welche bie Ungiltigfeit mit pch bringt, 
nicht bei allen Slrten oon PfechtSgefchäften bie gleichen, fonbern 
je nach ber oerfdjiebenen Ptatur berfelben oerfchtebene pnb, 
»eiche bie (Einreibung in ein allgemeingiltigeS SpPem ber 
Ungiltigfeit nicht oertragen. 

GS muffen oielmebr, »enn man überhaupt fchematipren 
»ill, jwei oerfepiebene Spftcme aufgePellt »erben; ein allge» 
meine«, welches bie beglichen unb erbrecbtlichen, fo»ie bie 
familienrecbtlicben ©efepäfte, enblich bie auf Uebertragung unb 
ben 2?erjicht bePebenber Ptedjte gerichteten ©efebäfte umfapt, 
unb ein fpesielleS, welches ber befonberen Ptatur ber obliga» 
torifdjen ©efchäpe — barunter oerPebe ich hier nur Dbli» 
girungen im eigentlichen Sinn, nicht auch Gefponen, Grlap» 
oerträge u. f. f. — Ptedjnung ju tragen bat. 

3)ie eigentbümliche Ptatur ber Obligationen bringt auf 
bem ©ebiet ber Ungiltigfeit manches SPcfonbere mit ftdp, unb 
bajj man bieS oerfannte, bafj man bie beiben heterogenen Un« 
giltigfeitSfppeme in einanber jog, baS bot eS oerfchulbct, bap 
befriebigenbe Kategorien nicht ju pnben waren, bajj inöbefon» 
bere ber Streit um bie Pticipigfeit ober Plnfechtbarfcit ber 
ereeptionSmäpigen Sortierungen entpeben unb pch fo lange fort» 
fpinnen fonnte, ein Streit, ber gar nicht möglich gewefen 
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wäre bei ber ridjtigcn Grfenntnifj, baß auf bem ©cbiet ber 
gorberungen bie Ungiltigfeit naturgemäß anbere formen an« 
nimmt alö anbcröwo. 

3tur gelegentlich fchcint ein ober bem anberen Schriftjiellet 
ein berartiger ©ebanfen üorjufchweben. So oieüeidjt 2Ö inb- 
f $ e ib , ber — wie (ich feine Ungiltigfeitölebre überhaupt bur<h 
ftarfe 3nbioibualifirung auöjeichnet, — für bie ejceptwnS* 
mäßigen gorberungen innerhalb ber Anfechtbarfeit eine eigene 
©ruppe ber „gehemmten, in fich fraftlofcn" (Rechte fchafft 1 2 3 * ), 
fo oieüeicht auch © r a b e n m i ß, roelcher wentgjtenä erfennt, baß 
Anfechtbarfeit unb Gjceptionömäßigfeit gan$ oerfchiebcne 2>inge 
fmb*). 3nbeffen ju Gnbe geführt iß biefer ©ebanfe auch 
hier nicht; unb ber unenblid? übermiegenben URebrjabl ber 
©chriftfteüer iji er Döllig fremb. 

Nähere Ausführung unb Segrünbung ber behaupteten 
Gigenthümlichfeit ber obligatorifchetr Ungiltigfeit foü unb fann 
erft weiter unten in fpejicllcrer TJarfteÜung erfolgen ; hier finb 
nur bie £auptpunfte $u bezeichnen , in benen bie beiben 
großen Ungiltigfeitöfpfteme bifferiren. 

1) Sine oielfach gebrauchte Gintbeilung ber Anfecht« 
barfeit iß bie in SR efeiffibilität unb (Renocabilität, 
unmittelbare unb mittelbare Anfechtung, — jenach« 
bem ber ©eßanb beS (RechtSgefchäftä felbfi aufgehoben ober 
nur bie Uöitfungen beöfelben (im obligatorifchen 3Bege) rücf* 
gängig gemacht werben *). Diefe Gintheifung halte ich für 
eine fef)t richtige unb fruchtbare, ja faft unerläßliche; aber 
eben weil ich fie aufrecht erhalten wijjcn möchte, iß bringenb 
heroorjubeben, baß fie auf obligatorifche IRechtgefchäfte nicht 


1) $anb. I 6 ©. 2*7. 

2) a. a. O. ©. 312, 

3) &trgL j. ©. ©rtnj, 'Panb. 1 ©. 1635, Äarloroa, $a8 SlcdjtS- 

ge(d)äft § 27, SStnbt, ^anb. § 61 , Unger II § 91 9t. 83. 
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pa§t, unb bafcer mit beren ©ubfumtion in ein allgemeine? 
UngütigfeitSfpftem Ijinrocgfallcn müfjte. 

3m Segriffe ber fRcfcifftbiiität unb Dteoocabilität liegt cS 
ja, ba§ ein bereits in tZöirffam feit getretene? ©efdjäft 
aufgehoben, refp. beffen üßirfungcn rücfgängig gemalt »erben. 
ÜBie fönnte nun oon bicfem ©egenfafc bie Diebe fein bei Ob« 
ligationen, beren iZöirffamfeit ftd) ja in einem einzigen Act, ber 
Anfotberung mit Älage, oerjeljrt? $ier finbet ja bie Anfechtung 
feine ffiirffamfeit, bie fte aufheben ober rebrefftren fönnte, bie 
exceptio jerftört nichts SejtehenbeS, fonbern jeigt nur, bajj 
bie gorberung jur SBirffamfeit nicht gelangen fann. ©o gibt 
eS benn auf bem ©ebiet ber beglichen, erbrecbtlichen u. a. 
©efcfjäfte einen ©egenfafc in ber Ungiltigfeit, ber fich bei 
fyorberungcn nicht ftnbet. 

Auf bem ©ebiet ber Obligationen maltet oielmehr, »ie 
»ir finben »erben, ber ©egenfafc oon ungiltigen unb ercep« 
tionSmäßigen jjorberungen oor. Anfechtbarfeit unb Gjception?» 
mäjjigfeit finb aber grunboerfchiebene Dinge. 

Dem entfpricht ^olgenbcS: Scjüglich ber Anfechtbarfeit 
ift eS eine alte Streitfrage, ob fte ex nunc ober ex tune 
»irfe. Die m. ®. richtige, auch »on Srinj *) bereit? gegebene 
Söfung ift: Dtefciffion »irft ex tune, fReoocation ex nunc — 
eine Ih at f a $e, bie gleichseitig ben fpftematifchen ffiertb ber 
eben genannten ©egriffe in? rechte Sicht fefct. $ür Obliga* 
tionen werben »ir aber finben, ba§ ihre Aufhebung ftet? ex 
tune »irft. Auch biefer ©afc fann felbftnerftänblich nur in 
einer fpejicllen Darftellung ber DbligationSungiltigfrit unter» 
gebracht »erben. 

2) Die Anfechtung ift nach ber einmütigen ^Behauptung 
Aller ftet? nur beftimmten berechtigten ©erfonen oerftattet. 


l) a. o. D. ©. 1635. 
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Such biefer ©afc ifl — jmar nicht fo allgemein, al3 man 
glaubt — aber bod) im ©anjen für binglicbe, erbrechtliche 
K. ©efcbäfte richtig unb entftmngt ber Natur folc^cr ®e» 
f4)äfte, bie auch gegen alle brüten $erfonen müfen »oüen, 
melcbe ber SnfecbtungSgrunb nicht? angelt. Der ©afc wirb 
aber unrichtig für gorberungen, melcbe brüten 33erfonen gegen* 
über nur auä bem fe^r intimen ©runbe ber 23ürgf(baft, 33er* 
pfänbung ober 3ablun0 &ur ©pracbe fommen fönnen, in goige 
bejfen biefen Dritten bie Berufung auf bie Ungiltigfeit oielfacb eben* 
fo ju ©ute fommt, wie jenem, um bejfentmiflen jte eingefübrt ijt. 

Da aber mitunter bie Snfecbtung Bürgen, Bfänbern unb 
3at)lern bod) nicht geftattet ift — bie? mirb jumeifl über* 
fepen — fo mirb bei $orberungen ber befonbere ©afc aufju* 
ftellen fein : Die Ungiltigfeit fommt halb nur bejtimmten 'Jkrfonen, 
halb jebermann ju ©ute. 

3. Gnblid) fommt c? burdj bie Nidjtigfeit unb bie Sn* 
fec&tbarfeit binglicber tc. ©efebäfte ju einer mebr ober meniger 
»ollfiänbigen 3frftö™n0 ber ®efcbäft8rcirfungen : bajj ber Sn* 
fecbtungSgegner bie Bortbeile be? anfechtbaren ©efebäft? meiter 
genie§e, fommt nicht oor. 

Bei Obligationen meijt bie Ungiltigfeit eine jmiefadje 
fflirfung auf: Gntmeber fie fcbliefjt bie Sorberung nur gegen* 
über einer beflimmten ’Perfon, j. 23. bem ^auptfdjulbner au?, 
läjjt aber für anbere eine unanfechtbare Obligation jurücf — 
Naturalobligation — ober bie Snfecbtung bureb ben $aupt* 
fcbulbncr oerniebtet jebe meitere Sorberung gegen bie Scceffio* 
nen, fo bafj ihnen gegenüber ipso iure nicht mehr geflagt 
merben fann — ein S fl H» ber ber relativen Nicbtigfeit ähnlich 
fleht 1 ). 

Su? bem ©efagten ergibt fl<b ba? ©efammturtheil, bafl 


l) aber nicht ibentifdj mit ihr ift. 
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bie Unflütiflfcit bet Obligationen »ielc fpejijifcbe ©egenfäfc 
aufweifi, welche in einet aflgcmeingiltig fein fotlenben Dar» 
fleüung m. 6. nicht jum »ollen AuSbrucf gebracht »erben 
fönnen. Daher werben im ftolgenben juerft bie Ungiltigfeitä« 
formen nicht obligatorifdjer, bann jene obligatorifcber ©efcbäfte 
bargejtcllt werben, wobei bie Aicbtigfeit biefer ^Behauptung be« 
Stöberen erficbtlicb werben wirb. 

in. 3 ft bie Anfecbtbarfet b l o 8 eine biftorifc^e 
©rfcbeinung. 

6be jut DarfteUung ber einjelncn ©ruppen übergegangen 
wirb, foll unferc Stellung ju ber befannten (Eontrooerfe ge» 
fennjeiebnet fein, welche au8 ber ©rfcnntnijj beä prätorifeben 
UTfprungä ber Anfechtung entftanben ift. 

<S8 bat ftcb, feit A l b r e <b t ben prätorifeben Urfprung ber 
ßjeeptionen juerft b^^argeboben, eine Strömung babin gel* 
tenb gemacht, bafj ber ©egenfafc »on Siicbtigfeit unb Anfecbt« 
barfeit mit jenem »on ci»iler unb prätorifeber Aecbtöbilbung 
jufammenbänge ober gar jufammenfalle. Urfprünglicb »erfolgte 
man biefen ©ebanfen nur in SJejug auf bie erccptionömä* 
fügen gorberungen unb Actionen; fobann f;at dj^I^larj 1 2 ) auch 
für bie Sefjre »om 3rc>ange bie Scrbinbung ber Anfechtbar» 
feit mit bem bonorarifeben Spftem bergeflellt unb erft nach 
ibm haben Anbere ben ©ebanfen in8 Ungemeflene erweitert, 
fo bah heute Dernburg*) referiren fann, bafj berjeit manche 
bem ©egenfafc »on Sticbtigfeit unb Anfecbtbarfeit überhaupt 
innere 'Berechtigung abfpreeben. 

©egen Ic^tcre SWeinung pcb ju »erwabren, bat wopl 
berjenige nicht nötbig, ber eine Oteoifton beä Anfccbtungöbe» 


1) 3aljrb. f. $ogm. XIII l ff. 

2) 4ianB. I* <8. 277. 
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griffeS unternimmt; bemt bicnnit ift baS SBeftehen beSfelben 
anerfannt. Solche Slnerfennung Derträgt ft<h ganj wohl mit 
ber Ginficht, ba§ jener ©egenfajz feine heutige ©eftalt jurn 
Übeil bem DualiSmuS ber römifdjcn SHechtSfpfteme Derbanft 
unb ba§ de lege ferenda ein ober bie anbere SHenberung 
wohl wünfchenSwcrth fein mag. De lege lata barf aber nie 
oerfannt »erben, ba§ fomeit bie Duplizität beS SRechtSfpftemS 
fid) auch materiell, nicht bloS formell ausgeprägt hot, 
biefe materielle ®eftaltung ber Dinge eben unoeränbert in bie 
juftinianifebe Kompilation aufgenommen worben ift unb fo* 
mit trog, ber Unifijierung beS IRechtSfpitcmS unbebingt noch aner* 
fannt »erben mufj, »ie benn 5. SB. für bie Sehre Dom 3 wong 
Gzphlorj 1 ) mit SJtedjt betont, »ie wir ber Shatfache, bafj 
3 ufiinian ba§ — an ft<h bcbcnflidhe — ciDilc Sfkinjip bet 
©iltigfeit erzwungener ©efchäfte fanctionirt h°t, unbebingt 
Meinung tragen muffen. 

ülucb folgt auS bem 3 u 0 fftönbni§, ba§ für bie Schei* 
bung jwifchen SSnfechtung unb SJtidjtigfeit baS SBeftehen beS prä* 
torifchen neben bem ciDilen SRechtSfpftem Dreifach Don Ginflujj 
gewefen ift, noch burchouS nicht, baf? biefer Ginflufj ein auS* 
fd)lic§cnbcr ift. GS ift ein SBerbienft Gif eie 8, innerhalb beS 
GrceptionSflreiteS biefe Folgerung immer Don ft<h fern gehalten 
unb bie SDtöglichfeit anerfannt $u hoben, ba§ bie nur inbi* 
recte SHufbebungSwirfung gewiffer Ü^atfadrcn nicht lebiglich 
auf ber Duplizität beS fHechtS beruht hot, fonbern zugleich 
auf einem baneben htflaufcnben inneren ©runb *). SBäre biefe 
SDlöglichfeit in ber Gfceptioitenfrage immer genügenb berücf* 
fichtigt Worben, biefelbe wäre faunr jemals mit fo Diel Gnt* 
fdfiebenheit im Sinne ber Sltichtigfeit beantwortet worben, alS 


1 ) a. a. c. es. 5t. 

8) 2)ie materielle ©runblage ber Sjceptio 124. 
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e§ gefcbchen ift. 3a, man wirb üielleicbt bei eingebenber 
Prüfung ber einjelnen 2lnfccbtung3fälle finben, ba§ man nicht 
oft 2lnla§ bat, über bie pojitiorecbtlicbe ©ejfaltung ber ©acfie 
binauä trgenb eine 2lnfed)tbarfeit in SJJie^tiflfcit »erwanbelt ju 
wünfdjen. 

2Bo alfo bie fHnfed)tung einen materiell oerminberten 
Ungiltigfeitägrab bebeutet, ba ijt fie auch ^cutc noch al8 giltig 
anjuerfennen unb ju banbbaben. 

Die8 würbe für unfere 3»*^ genügen. Doch fei im 
Vorübergeben nod) bemerft, bafj bie 2lnf(fjauung, wonach alle? 
2lnfe<btungdrccbt prätorifeben, binwieberum alle Uticbtigfeit cioilen 
llrfpungS fein foll, auch biflorifd) minbeftenä ungenau ift. 3unäd)ft 
fennt ba8 prätorifebe fHccbt eine exceptio, bie bie Obligation 
allfeitS ber nichtigen gleicbftellt — bie oon ©rabenwip gerabe 
in biefer fyunction jlarf betonte exc. Sc. Vellejani. 5Ba8 aber 
noch mebr fagen will, eä ijl auch bem Giüilrecbt Slnfecbtung, 
unb jwar febr correct auSgebilbete 2lnfecbtung beffer befannt 
olS man meint. Der erfic ftall ijt ba8 Vräjubisialoerfabren 
ex lege Pompeja nad) G. III 123. Vach ber 1. Pompeja 
bat ber ©laubiger, welcher ©ponforen ober tjibepromifforen 
annimmt, bie Verpflichtung, bie 3ab! berfelben unb ben ©e* 
genfianb ber Verbürgung jebem Gin*elncn genau befannt ju 
geben; wenn er bieö unterläßt permittitur aponsoribus et 
fidepromissoribus intra diem trigesimum praejudicium po- 
stulare, quo quaeratur an ex ea lege praedictum sit; et 
si iudicatum fuerit, praedictum ita non esse, liberantur. 
Die Verbürgung beftebt hier »ollfommen $u Dtecbt unb wirb 
nur aufgehoben, bann aber aud) ipso iure aufgehoben, 
wenn ein Urtheil praedictum non esse in bejiimmter 3 c ü 
angejtrebt unb erwirft worben ift 1 ). (Sin jweiter gall gibt 


l) lieber ben 3®«* biefer ©efhmmung ogl. $ u f dj t e @aju8 ©. 90. 
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ft<f> im tit. D. de collusione detegenda 40, 16. 1. 4: si 
libertinus per collusionem fuerit pronuntiatus ingenuus, 
collusione detecta in quibus (omnibus?) causis quasi liber- 
tinus incipit esse, eine jebem ©ürger erlaubte Anfechtung, 
welche auf Senat8befd>lüffen unb ftaifcrlichen (Lonftitutionen 
beruht, bie man bodj minbeftenä nicht bem prätorifchen 
gleichflcücn mirb, man mag im Uebrigen im ©unft be8 ius 
extraordinarium mit Ä u n jj e ober 2Ö 1 a f f a f fein. Unb wie rein 
bie AnfecbtungSnatur biefeS 5<>Üeä auSgebilbet ift, neigt bie 
gortfefjung ber ©teile: medio tarnen tempore, ante- 
qu.am collusio detegatur et post sententiam de in- 
genuitate latam utique quasi ingenuus accipitur. 
liefjen ftcb »iellcicht noch mehr begleichen $älle finben; ich 
erinnere fdjliejjlich nur an einen ber edatanteflen, bie in ber 
cinilen ßentumrnralgerichtSprajiS auSgebilbete querela inoffi- 
ciosi testamenti, ber gegenüber bie ©ehauptung, ba§ alle 
Anfechtbarfeit prätorifchen Urfprung« fei, beinahe unbegreiflich 
erfdpeint 1 ). 


DiefeS ganj eigcnthümlidje ©erfahren begrfinbet eine Suänafjmt Don bem 
©a|}, ba§ bei Obligationen Snfecbtbarleit niebt oortommt. 

l) Aidjt minber ig bem römifdjen ©taat8red)t ber ©egenfafc in ftd) 
nichtiger nnb formell befletjenbrr, aber ber ©efeitigung auSgefefcter Seit 
woblbefaimt. 92 i t i g tg ber tro<} rechtmäßiger 3ntercefgon torgenom« 
mene magigratifdje Set (3K oramfen, ©taatSrecht I ©. *74), nichtig wahr* 
fcheinlich bie unredjtmäfsige 3ntercefgon fetbg (ebenba 9lnm. l), ebenfo ber 
SBafjlact ber Comitien bei gewigen gagranten 2Bat)tbefecten fce« ©eroaMtfn 
(ebenba I ©. 454); nnb nicht weniger mufjten ©efefce, bei benen bie <5o- 
raitien ihre grunbgefeplihe Sompetenj Übertritten, al8 nichtig cafgrt 
werben (SWommjen 1. e. III S. 866). 3iamentli<f) bei gefe^wibrigen 
SSablen War 9iicf)tigteit ba8 einzig möglidje, weil fonß bie bie SBabkom- 
petenj ber Comitien regelnben formen jeber ©ebeutnng entbehrten (Dgl. 
no d) hierüber unb über bie ©ehaublung oerfagungSwibriger ©eftpe im 
griechifcfaen 9ied)t Üeig, @räco--italifd)f 9ied)tägefchicl)te ©. 56* g. 613). 
Dagegen galt bei Ditiöfer ÜuBpicatton ber bem ^rincip ber Anfechtung 
entfprehenbe © a(} : m&gistratus vitio creatuj oibilo »elius magi?tr»tuj, 
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IV. Umfängliche DarfUllunfl beSju betrauten* 
ben ©e bi ete§. 

3>a§ etwas nicht »ollgiltiß fei, fommt in oerfcfeicbcncr 
2Öeife unb auS oerfchicbcnen ©rünben »or. T>tx ÄreiS bet 
©rfcheinungen , bie im allgemeinen Jl)eil be§ SpjtemS unter 
bet Ungiltigfeit8lel)re be^anbett werben füllen, fann bal;er 
enger unb weiter gezogen werben. Somit muffen wir unS 
an jenen fünften, wo hierüber in ber öiteratur ®ioergenjen 
bcfteben, über bie richtige Slbgrenjung bc$ UngiltigfeitSbegriffS 
ftar werben. 

1) Slm engften gejogen erfcheinen bie ©renjen bcS Un« 
giltigfeitSgebietä in ben fpflematifcfjcn Sorfchlägcn, welche © r a* 
benwife feinem Such über bie Ungiltigfeit obligatorifcher 
JHechtSgefchäfte angefchloffen h<>t. 

3tach ©rabenwifc 1 ) erfcheint eS fpftematifch jwedmäfjig, 
„biejenigen wirfungSlofen StechtSgcfchäfte auSjufonbern, bei bencn 
eineä ber allgemeinen Grforbemifie für baS 3 u f* an M° mme n 

wobei bem vitium bfr Söahl burd) fofortige Abbanfung ber ‘Diagiflrate 
SRechnung getragen würbe (ffltommfen 1. e. I @. ill, 'HI ©. 364, 
Äarloroa, $R.©efchicbte 1 ©. 160). Sud) mangelhafte StuSpication bet 
fonftigen ©olfSbefchlfiffen }tef)t feine s JCid)tigfeit, fonbern ba« reacindere 
comitiatum nad) ftd) (Cic, de leg II 18, 31). ©ewiffe minber inten» 
fn>e 2Baf)lbefecte be6 gewählten SDtagiftratS taffen bie Stabt nicht at« nichtig 
erfcheinen, berechtigen jebodj ben roahlleitenben Beamten, bie fRenuneiation 
be« ©eroählten ju Perweigern (3J1 o tn m f e n I ©. 454), unb enbtich Würbe 
auch baS {Recht ber ©emeinbe, ftch oon einem unnortheitbaHen oötferrecht- 
lichen ©ertrag ber tjäcbfien iDiagiftrate unter Auslieferung ber ©aciScenten 
loSjufagen, fid) ber Anfechtung eines gittig gefdjtoffenen Vertrages nähern, 
Wenn ba« Vertretungsrecht bet SDiagiftrate in biefer Kidjtung ootttommen 
anertannt geroefen märe. 25od) h at f«h , weil hi« f*h* häufig Spejiat« 
ermäehtigungen be« ©enats unb Volts im bort)inein eingefjott mürben, 
hierüber eine fefte ©rapi« anfeheinenb nicht gebitbet. 2)aS Vertretungsrecht 
wirb anerfannt in ben bei 3)1 o m m f e n 1. c. I ©. 232 9t. l angeführten 
gatten, in ben 9t. 2 citirten bagegen geleugnet, 
l) a. a. 0. @. 327. 

XXVHI 5t g. XVI. 7 
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bcr ütechtägefchäfte fehlt. Ginen gortfdjritt im Spjtetn bebeu* 
tcn unb eine Stelle im Spfiem »erbienen nur biejenigen tfällc >■ 
mo im ffiiberfpruch mit ben allgemeinen Siegeln 
au8nahm§meife ber bcabjichtigte Grfolg gar nicht ober 
nicht oollflänbig eintritt." hiernach märe etma bie Sdjenfung 
unter Ghcgatten, bie bem Sc. 'üellejanum ober 'Utacebonianum 
mibcrfprcchenbe Cbligirung, baS pfltchtmibrige leftament u. f. m. 
in ber Ungiltigfeitälebre barju|tcllen ; bagegen bie in golgc 
»on llnmünbigfeit , SJJinberjährigfeit , 3 rrt bum , Swang , 23etrug 
eintrctenbe Ungiltigfeit an biefer Stelle $u ignoriren. 

tiefem QÜorfchlag mirb fchmerlich beijuftimmen fein. Selbft 
menn c3 richtig märe, baß an ber Ungiltigfeit ber Ungenannten 
fjälle alled felbftoerftänbltch fei, mürbe bte Ihatfache, ba§ auf 
ben erjten iölicf auch bei ihnen bcr trügerifche Schein bcr @il* 
tigfeit uorliegt, bafj mir auch ft* „abufiue" *) iHechtögefchäfte 
nennen •), boch ihr« Ginbejiehung in unfere ßehre crjmingen. 
3a e3 märe ja gcrabeju irrefübrenb, mollte man ad vocem 
Ungiltigfeit blojj ber uerbotenen je. ©efchäfte Grmäbnung thun. 
9lber abgefehen bieüon: bcjUben nicht auch unter ben Slrten 
ber Ungiltigfeit, bie auf einem Mangel effentieller Grforbcmiffe 
beruhen, meitgehenbe 33crfd)iebenheitcn s )? Unb foll man bie 
Grörterung biefer ben einjelnen fielen überlaffen, unb fo, 
maö man an biefem Ort gruppenmeife feftftellen fann, bort 
»on $aü 5 « gutl neuerbingä auöcinanberfefcen ? Unb enblich : 
fleht benn bcr begriff ber „allgemeinen Grforbcrniffe eined 
SHechtögefchäftS" genügenb fefl, um banach fonftatiren ju 
fönnen, ob etmaä t)i cr einjubejiehen fei ober nicht? Äann 


1) 1. 2 § 1 D. test quemadm. 29, S, cf. 1. 24 D. de Statut. 40, 7, 

1. 4 § 6 D. de re. jud. 42, 1. ©(bloß mann, 16 - 

2) SgL ?eon!jarb, 3rrtt)nm II 297; SJotmar, Caiua n, 12- 
aber auch 3» telmann, 3rrtb“m ä87 * 

3) }■ ©. 3rxtljum eincrjrits — ©etrug anbrttleit*. 
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man nicht auch feigen, bafi bie ©rlaubtheit ein allgemeines 
ßrforbernijj ber iRechiSgefcbäfte fei unb baraufhin auch bie 
»erbotenen ©efchäfte auS unferer flehte eliminiren? 

$rage, ob ffiillenSfreilieit ein allgemeines ßrforbcrniS ber 'JtechtS« 
gefdjäfte fei, überhaupt einer bejtimmten ©eantmortung fällig 
angejtdjtS beS coactus volui einerfeitS, ber exceptio metus 
anbererfeitS *)? 

3 <h benfe bemnach, ba§ ber Borfdjlag »on ©rabenmijj 
einerfeitS in ber Durchführung auf unüberminbliche «Schmierig* 
feiten flo§en, anbererfeitS ber UngiltigfeitSleljre ihren fpffematifchen 
©ert rauben unb fic ju einem Satnmelplah aller möglichen, 
grofcentheilS jufälligen Detailbeftimmungen herabbrüefen mürbe. 

2 ) ©eftritten ift ferner, ob in unferer Sehre auch jene 
IRechtSgefchäfte ©lafc ju finben haben, melche beSmegen 511 
feiner ©iltigfeit gelangen, meil ber Disponent in concreto 
über ben ©egenftanb feiner DiSpoption fein IRedjt befajj, j. 2). 
©cräujjerungen burch einen Dtichteigenthümer. ©äfjrenb man 
früher mit aller Unbefangenheit folche ©efchäfte unter bie nid)« 
tigen fubfumirte *), bat man bie Slnmenbbarfeit biefeS ©e« 
griffS auf jene „unroirffamen" ©efchäfte neuerbtngS mieberbolt 
in i$hrage gejtellt 8 ); inSbefonbere hat auch ber Gntmurf eine"S 
bürgerlichen ©efefcbucfiS für baS beutfdje Dicich für folche $älle 
ben SluSbrucf „Unroirffamfeit" »orgejogen 1 2 3 4 5 ) 6 ). Doch haben 


1) Sgt. Üeonljarb, 3rrttjum II @. 302. 

2) Expressis verbis }. 8. ©abign», ©l)|i. IV ®. 559. 8 ritt}, 
$anb. l. Sufi. ©. 1663. 

3) Ääbpen, 3at)tb. f- ®ogm. XI©. 219, 388 ff. $artmann, ®ie 
Obligation @. 176. Sud) Äatloma, 9tedjt«gef<i)äft ©. 120 jmeifelt an 
brr 3ulänglid)ftit be« 9Hd)tigfeit6bfgriff8 für foldjr gälte. 8gt. and) ©e d) « 
mann, Äauf I @. 688 ff. 

*) SRotibe I ©. 217. 

5) ülafj bie Unterfcbeibung ^mifeben Ungiltigfeit nnb llntnirffamfrit in 

gewijfem ©inne auch fdjon bera älteren römifdjen Obligationenredjt befannt 

7 * 
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fich in biefer (Richtung fritifche Stimmen bereit? gegen ben 
(Entwurf erfiärt 1 ). 

Sprachlich ift ja auch l»iet nichts gegen bie Ulnwenbung be? 
(Ramen? „Ungiltigfeit" ober „(Richtigfeit" einjuwenben; info* 
fern ba? (Richtige etwa? ifi, wa? nicht al? ba?jenige, Wofür 
e? ftch au?gibt ejifhrt, ift ja „ÜRicht? ficherer, al? bafj bie 2lb« 
tretung einer nicht ejifiirenben gorberung nichtig ift". (Sine 
ganj anbere $rage aber ift e?, ob mit einem folgen Ungiltig« 
feit?» ober (Richtigfeit?begriff »iel gewonnen ift. 

Älar ift ja, bafj bie (Richtigfeit in ben jur Dtebe jte, 
benben fällen regelmäßig feine abfolute (Richtigfeit be? OefdjäftS 
ift, inbetn baSfelbe nach anberer (Richtung noch mancherlei 
ffiirfungen üben wirb, ©elbfl bie ohne oorhergegangene? 
©erfprechen erfolgenbe Irabition einer fremben ©a<he erjeugt 
obligatonfche (SoictionSpflicht*); auch ba? ßegat einer fremben 
©ache fann für ben (Srben binbenb fein — unb wenn bie? 
alle? nicht ber gatl ift, fo folgt bie? boch nicht au? ber Un* 
giltigfeit be? (Recht?gefchäft?, fonbern au? bem befonberen 3n* 
halt be?felben, j. S. al? ©chcnfung ober unwiffentliche? ßcgat 
einer res alinea ; über biefen aber fann bie Ungiltigfeit?lebre 
feine 3lu?funft geben, ©o wirb benn junäcbfi bie grage, 
welche Tragweite bie Ungiltigfeit hat, im allgemeinen Ib*il 
be? ©pftem? nicht gclöfi werben fönnen, unb man führt bem« 
nach in benfelben „Ungiltigfeiten" ein, bejüglidj beren man 
boch feine (Regeln aufftellen fann. 6? ift jwar richtig, baß 
auch beim (ßerfauf einer res extra commercium, ben man 
unjweifelhaft nichtig nennen mufj, bie dRöglidjfeit üon fecun* 


rcat , barüber f. $ufd}le, @aju6 ©. 71—77; bgL unten @. 161 
SRote l. 

1) Wölbet, Streb, f. ciö. ftray. LXX1U ©. 109. Cgt. neueren« 
aud) SBenbt, ^anb. §§ 59, 60. 

2) SSBinbfcbcib, *ßanb. II § 332 9t. 6b. 
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baren Berpflichtungen erwähnt »erben mu§ ; aber hier bezeichnet 
baS Schlagwort „Ptichtigfeit" boch fooiel, bap jebenfallS baS 
(SrfüllungSintereffe nie »erlangt »erben fann, waS §. 8. beim 
Segat ober ber Irabition einer fremben Sache nicht ber gatl 
wäre. 3* 1 jenem ffall iP alfo bic Ptichtigfeit eine reelle — 
ber Vertrag felbfi fommt nicht ju Stanbe; in biefem galle ip 
fie eine trügerifche — ba$ öegat mu§ in oeränberter gorm 
aufrc^terhalten werben. 

Der Ptame Ungiltigfeit ip baher hier gerabeju irreführenb. 
SaS er zu fagen fcheint, ip nur jurn 3;!jcilc wahr, unb wa8 
an ihm wahr ip, ift eine fo felbPuerftänbliche (5olße beS SajjeS 
nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet, ba§ 
fie gefahrlos übergangen »erben fann. 

(Sine bringenbe 'Beranlaffung, folche ©efebäfte, etwa ber 
Solipänbigfeit halber, hier nicht ju übergehen, liegt benn auch 
umfoweniger oor, als eS mit ihrer Ungiltigfeit auch rein fprach* 
lieh hoch nicht fo ganz ohne ©ebenfen ift, felbjt abgefehen »on 
ben Ptebenwirfungen, bie fte erzeugen. Senn bie ©eräuperung 
einer fremben Sache burch Ptatipabition beS (SigenthümerS 
conoaleSciren fann, unb fchon fegt baS publicianifcpe SRedjt 
beS IHccipienten erzeugt, Dürfte eS boch correcter Spracpweife 
angemeffener fein ju fagen, pe fei nicht »oUwirffam, alfo fei 
pe ungiltig. 

Ptennt man pe bennoch nichtig , fo beeinträgtigt man enb« 
lieh auch bie einheitliche Ptatur beS PtichtigfeitSbegriffS. Denn 
übereinpimmenb lehrt man oon ber Ptichtigfeit, bap pe einer 
(SonoaleScenj nicht fähig fei, wenigPenS in aller Ptegel nicht. 
Da aber DiSpoptionen eines Unberechtigten auf bie leidpePe 
Seife conoaleSciren fönnen, müpte man hier einen ©egenfap 
in ber Ptichtigfeit aufpellen. (S8 werben pch aber noch fo 
»iele ©egenfäpe auf unferent ©ebiet ergeben, bap eS fpPema» 
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tifch nictit roünfchendwerth erfcheint, ihre ohne bringenbe 
Dtothroenbigfeit ju oermeljren. 

3) bie in integrum restitutio mit fccr UngittigfeitS* 
letjrc refp. bcr Anfechtbarfeit in ©crbinbung ju fe^en ? Die 
nreiften neunten feinen Anjtanb cd ju thun ; bagegen erflären 
ftd) U n g e r 1 ) unb neuejtend roieber Gnbemann*). ©ei U n g e r 
ftnbct jich nähere ©egrünbung nic^t ; ed läjjt ft<h nermut^en, 
bajj er bie behauptete ex nunc-2öirfung ber Anfechtbarfeit 
mit ber in integrum restitutio nicht glaubte nereinbaren ju 
fönnen. Gn bemann beruft ji<h barauf, bafj bie in integrum 
restitutio fein ungiltiged, fonbern ein an fidtj rcchtdbcftänbiged 
©efdtäft öoraudfept. £ier ijt root)l bie Audbrucfdmeife mangel» 
haft ; „an ftch reihtdbejiänbig'' ijt ja jebeö anfechtbare ©efchäft. 
Die eigentliche Meinung Gnbemannd bürfte jebodj fern, bajj 
bei bem arbiträren Gharafter ber Dtefhtutiondberoilligung non 
einer bahin gehenben Qualifüation bed Diechtdgefchäftd nicht 
bie Diebe fein fönne; bie Dlejhtution folgt nicht aud bem 
DlcchtS^efchäft. — Snbcffen finb bie ©oraudfepungen ber IRejii« 
tution hoch objeftio bid ju einem geinijfen ©rabe geregelt *), 
unb bie gröpere ober geringere Freiheit bed richterlichen Gr» 
mejfend in 3ulajfung einer Anfechtung feheint mit bem ©e» 
griff berfelbcn in feiner Stöcife unoereinbar. ÜBir rnetben baljer 
auch bie fHeflitutionen in ben ÄreiS ber ©ctrachtung jiehn. 

4) 3it enblich bie Anfechtung ber Dlechtdhanblungen non 
in Goncurd oerfallenen Schulbnern eine Grfcheinung ber Un* 
giltigfeit? 

Auf biefem Stanbpunfte flehen bie SDtotioe ber Anfech* 


1) ©gftem II § 91 9t. 83. 

2) $ie eioilrecbtlidje SBirfuttg ber SerboWgefetje 3. 98. 
8) ©o richtig aud) Car, 3nternat. ^rioatredjt @. 186 . 
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1ung8gcfc0c *) unb bie SWefjrjaljt ber ©ehriftfteller *), oon 
benen atlcrbingS einige ben befonbern ®efid)t#punft ber in 
integrum restitutio in Snwenbung bringen l) * 3 ); bagegen i|i 
jebodj neuerbing# SBiberfpruch erhoben unb bie fHnwenbbar* 
fett ber UngiItigfeit#fategorien auf biefc gälle geleugnet 
worben 4 5 ). 

SPtan beruft ftd) tjiefür barauf, ba| bie Slnfed^timg ber 
©laubiger lebiglid) einen tRücf f o r b e r u n g # anfpruch , nie* 
mal# ©inbicationen erzeugt B ). 35ie# twllig jugeftanben, ift 
allcrbing# noch fein ftringenter ©ewei# gegen bie ©ubfumtion 
unter bie Ungiltigfeit#(ehre, fo lange tnan bort ben ©egrijf 
ber fllnfechtbarfeit nicht auf bie fRefciffionäfälle befd>ränft, 
fonbem auf bie SHeoocationen, b. h- jene ftälle mit er* 
ftreeft, wo bie üBirfung be# anfechtbaren Ufccfjtegefd^äftS blo# 
inbireft rücfgängig gemacht wirb, $. ©. a° doli, qd. metus 
causa u. f. f. Immit entfällt auch bie iHrgumentation ©t e n j e l# 
au# ber Iljotfache, bafj ber Slnfechtung#gegner nicht nur, wie 
au# ber reinen Ungiltigfeit be# Grwerb# unb ber ©inbication#* 
natur be# 2lnfechtung§anfpru<h# folgen würbe, feinen gegen* 
wärtigen ©efifc, fonbem auch feinen bantaligen Grwerb 

l) Stotibe jurS.S.O. @. Hl, l » *. Defterr. 2Rotit>e (bei Saferer, 
Oeft @efe(je mit äJtaterialien ^>eft 36) @. 38 ff. 

S) }. 33. © d) u 1 ( e , 2)a« brutfe^e SonenrSredjt ©. 22—36. So fad, 
anfed)tung8red)t © 238. ©teinbad), Sommentar )um oft. (Sefryc oom 
16. fWärj 1884 ©. 16 . and) 83urdf)arb, @l)ft. be8 oft. lprio.-8t. II 
§ 102 pellt bie|e anfedftung äurUngiltigteitSfefjre; anbrerfeitä hebt berfetbe 
beroor, „baß bie anfcdjtung nicht bie 8ted)t8gefd)äfte felbfi, fonbem nur 
getoiffe ©Ölungen berfelben betrifft' (@. 445). 

S) Sitate bei SJtenjet, hat anfed)tung«red)t ber Soncnr*giäubiger. 
I ©. 14. 

4) iKenjela. a. O. © 9 ff. ÄraSnopotSfi, ®a8 anfedjtnng«- 
red)t ber SoncurBgtäubiger (1889) ©. 6 ff.; Dgl. benfelben in Btfdjr. für 
H». u. Oe. 8t. xiv ©. 45 ff. 

5) 'Dienjel, ©. 12, SraSnopotBIi, a. 8t. ©. 7. 
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im unoerminberten Umfang ju reflituiren bat; ba« fommt bei 
SHeoocationcn alle läge öor. 

Demnach ifl e« auch nicbt burchgreifenb, bafj bic Slnfech* 
tung ber ©laubiger jich nicht gegen ben Vertrag be« Sdjutb* 
net« richtet, fonbern nur gegen beffen SBirfungen *). So febr 
e« richtig ift, ba§ jroifdjcn bem Schulbnet unb Dritten ber ange» 
fochtene Vertrag fortbcfleht, fo liege fich ja mit bem ©ebanfen 
ber Oieoocation auch biefe Shatfache immerhin noch Bereinigen. 

Dagegen infofern mu§ ben genannten Schriftflellern bei* 
gepflichtet »erben, al« ber Umfang bc« gläubigerifchen Sin* 
fe<htung«recpt« burch ben Ungiltigfeit«gcbanfcn nicht erfchöpft 
»irb. Unfähig hierju ifl nämlich bic 3bee ber Ungiltigfcit 
gegenüber ber Slnfccptung oon Unterlaffungen *), ober eine« 
inbireften (Srrocrb« auf Äoflen ber Goncur«gläubiger 3 ) — 
benn hi« liegt überall fein 9tccht«gefchäft be« ©emeinfcbulbner« 
oor, an bem ber Ungiltigfeit«gebanfe ftch betätigen fönnte. 

5ür folche ftälle ifl bi e Sinnahme eine« befonbern nicht 
au« ber Ungiltigfcit eine« ©efdjäft«, fonbern bireft au« bem 
©efeße folgenben obligatorifchen Slnfprucb« ber ©läubiger 
allein juläffig. Unb menn man hi« Jur Gonflruction eine« 
folgen fReflitutionäanfpruch« gebrängt »irb, fo ifl freilich für 
bic Darftellung be« Anfechtungsrechts bie einheitliche Durchfüh* 
rung biefe« ©runbgebanfen« Diel empfeblcn«rocrther, al« bie 
tpeilwcife fteflpaltung ber UngiltigfcitSibee. 

Aber auch bie Ungiltigfeit«lehre mirb fpftcmatifcp bejfer 
thun, jene gälte üon f l( jj f ern j U palten. Äann auch wenig» 
flen« bort, wo Otecht«gefchäfte be« ©emcinfchulbner« 
angefochten »erben, oon (unoollfoinmener) Ungiltigfcit ebenfo gut 
gefprochtn »erben, »ie in ben oben sub 2 aufgeführten 

X) ÄraSnopotSf i, ©. 6, 7. 

2) 8ra8nopol8fi, in ©rünljute XIV ©• 48 - 

3) Mensel, 0. X3. «gl. § 22 8jt. @tf. 16. Stärj 1884. 
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fällen, wo ein DtecptSgefcpäft wegen mangclnber TiSpofuionS* 
befugnijj beS Kontrahenten unwirffam ift, fo wirb hoch 
eine foldje Terminologie auS ben gleiten ©rünben, wie ftc 
oben angegeben würben, nicht empfehlenswert^ fein. Jöeibe 
Kategorien haben eben infofern etwas oerwanbteö. als auep 
bei ber pier Jur SHebe ftehenben Snfecptbarfeit in gewiffem 
©inne eine TiäpofitionSunfäbigfeit beS ©emein* 
fcpulbnerS ju ©runbe liegt. Unb wie bort bie Unwirffamfeit 
btr TiSpofttton immerhin noch ÜBirfungen beö DtecptSgefcbäftS 
überlie§, beren Tarftellung bie UngiltigfeiteHepre nicht umfaffen 
fann, fo wirb fie auch hier befftr auf bie ©erüeffieptigung 
biefer relatioen iHcoocabtlität oerjicfaten. 

Tie ooüfommene SHcoocabilität mujj bie UngiltigfeitSlepre 
behanbtln; benn hier wirb baS SHecptSgefcbäft , wenn auch nur 
mittelbar, fo boch in feiner Totalität jerftört ; bei unfern „IHn* 
fechtungen" jeboeb wirb nur ein mitunter fetjr Heiner 9luS« 
fchnitt feiner SEBirfungen in SDlitleibenfcpaft gezogen, währenb 
baö ©efchäft felbft giltig bleibt unb ben ©chulbncr oft fogar 
jum (Srfap für jenen Ausfall oerhalten wirb. 


V. Tie Spftematif ber Ungütig feit bei beglichen, 
erb* unb familienrt cp Hieben ©efdjäften. 

©emä§ bem oben sub II ©cfagten foü nunmehr baS all* 
gemeine ©pftem ber rccptggefcbäftlicpen Ungiltigfeit, wie eS fiep 
für bie in ber Ueberfeprift genannten SHecptSgefcpäfte barftellt, 
flargelegt werben. 

3ebe Tarfteüung ber mangelhaften DtecptSgefcpäfte geht 
naturgemäfj auS oon bem ©egenfag beS nicptbcjtebenben unb 
beö an ftep beftepenben ©efcpäftö, ber SJticptigfeit unb Slnfecpt* 
barfeit, ©egen biefen ©runbgebanfen, ber auep biöper immer 
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befolgt würbe, läßt fiA m. Q. nii>tä Iriftige? einwcnben; 
ju bemängeln ifl nur bie Art feiner DurAfübtung. 

3n ber Siteratur ftnbcn fid) al? cbarafteriftifAe UnterfAiebe 
jwifAen AiAtigfeit unb AnfeAtbarfeit folgenbe angegeben 1 ): 

1) Die 9tiAtigfeit eine? SHeAt?gefAäft? mu§ oom OtiAter 
ex officio, bie Anfecbtbarfeit barf nur auf (Srunb eine? 
babin gcbenben ißarteiantrag? berüdfiAtigt werben *). 

2) Auf bie 'JtiAtigfeit barf fiA 3*bertnann, auf bie AnfeAt« 
barfeit barf ftA nur je eine befhmmte berechtigte ^erfon 
berufen 3 ). 

3) Die SRicfitigfeit wirft ex tune, bie Anfechtung ex nunc 4 ). 

4) AiAtigfeit ifl prinjipiell unheilbar, AnfeAtbarfeit im ‘fJrin* 
jip heilbar. 

5) (Sine AiAtigfeitSquerel ifl in fiA unbenfbar 5 ), wähTenb 
ba? AnfeAtung?reAt fehr oft mit befonberen DteAtämitteln 
ober binnen furjer gcltenb gemaAt werben mufj. 
Söären biefe üRerfmale jutreffenb tn bem @inn, ba§ jeber 

JtiAtigfeit?* unb jeber AnfeAtungäfall jte fämmtliA aufweifen 
mühte, e? gäbe faum eine Differenz in ber Spfiematif unferer 
Sehre. 3u ber ‘It>at aber ift e§ mit benfelben niAt fo wohl 
befiellt. 


1) 3um folgeitben ogL audj Seo nf)arb, 3rttl|um XI SIS ff. 

2) 2)iefe8 üDtertmal ber Uttterfdjeibung roirb burd)get)enb6 anertannt ; 
3n>tifrl in (Sin)rlpuntttn btt ©etter, ättionen II ©. 297 unten. 

3) ?lud) bie« f oft allgemein angenommen ; jweifelnb nur @d|lofjmann 

3tnang @. 18 , 22 , ber freilid; btn ©egenfat} oon fRießtigteit unb 9nfed)t* 
barf eit bamaie runbroeg leugnete. % 

4) 2)ie6 ijt jebodi flreitig ; für bie ex minc-Sirfung ber 9lnfed)tung 
SBäcßter , fflJürt. ®.9t. II § 86 Li; Un ger , ©gftem II @. 161 ;©urd* 
barb a. a. O. ©. 442. ©egen biefetbe SBinbft^eib, ftaub. §. 82 
91.7. Seiler, ifJanb. ©. 117. SDiit Untertreibung ®rinj, fJanb. 
(I. atufl.) ©. 1635, Sarloma, 9Jed)t8gefd)äft ©. 160 . 

5) 2)ie8 eine regelmäßig roieberte fjreitbe ©eljauptung ; bgl. jebodj © u d>» 
ta, ^Janb. § 67 SRote c., btm Srnbt« folgt. 
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3war ber ©egriff ber SJlicfitigfcit iff eigentlidj fcfeon burd) 
bie Sogif gegeben unb infofern man ifjn rein logifcfi nimmt, 
unterliegt e8 feinem ßweifel, bafj bie itjm jugefefiriebenen fünf 
Attribute it>m immanent fmb. S£t)atfäe^li(^ aber bat man 
ben reinen ‘«Begriff babureb getrübt, ba§ man immer unb immer 
»ieber bie gälle ber fogenannten relatioen fRicbtigfeit 
unter benfelben fubfumirte, in golge beffen ber ©egriff in fidj 
»iberfpreebenb unb ber größte Iljeil ber 9tid)tigfeit8friterien 
gegenüber bem fo gefaxten ©egriff un»afir mürbe. 

Unb »a$ ben ©egriff ber fSnfedribarfeit betrifft, fo roirb 
fid? erweifen, bafj bie fünf ibm 5 ugefd)ricbenen SWerfmale nidff 
immer in je einem SlnfccbtungSfall jufammentreffen, fonbem 
bafj Diele 2lnfedjtung8erfd}einungen (iigenfd)aften befifcen, bie 
man nur ber ftidjtigfeit beijulegen pflegt. 

Tie8 foll im (Sinjelnen gezeigt »erben. 

Ad 1 unb 2. Unftreitbar jeigt bie fiogif, bafj »a$ nief»* 
tig ift, für SNiemanb') unb alfo auch ex officio für ben Mieter 


l) SBenn man aud) hieran tjat jroeifetn wollen, mar baä ju roeit ge- 
gangen. @o roenn ©djtofjmann a. a. D. ©eite 18 [agt: „A trabirt 
bem B ben ©tlaBen ©tidjuS in ber irrigen üRcinung, ber trabirte ©tlane 
fei ber ©tiaoe Sama. Sie Seräufjerung ift nichtig. 2Baä roirb eB ba 
bem lertiu«, ber auf ben ©ticfjuS nicht ba« geringfte SRecht h“t, nüijeti, 
roenn er ftd) auf bie SJlichtigfeit btr Irabition beruft ?" Sie8 erlebigt fi<h, 
roenn man, roie unten gejeigt werben roirb, bie 3rrtljura«nicbtigteit nicht 
aU eine roaljre, fonbem alb eine relatioe, b. h« ober al8 qualificirte 
»nfechtung betrachtet. — Saß, roie © ch 1 o 6 m a n n weiter bemerft, 
bie ^ubliciana burdj ben 3rrthnra nicht auSgefchloffen roirb, lägt fid) aus 
bem ^utatiotitel erflärtn. 

©etter, attionen II 297 führt ferner folgenben gaH an : Parteien 
ftnb einig, bafj ba8 SobiciU an einem roefentlichen gormfehter leibe. Ser 
belaflete Ctbe aber ertlürt, bie« a«8 fRefpeet oor bem erblafferifchen SEBiHen 
nicht urgiren, im ©egentheil bie ©ermächtniffe gerabe fo, roie fie ihm aufer- 
legt roorbm, jafilen ju Wollen unb nur ju beftreiten, baß biefelbe bie oon 
Älägern behauptete SuBbehnung hätten. SBenn ©etter hi« fine <Son» 
bemnation für mSglich hält. Dürfte ihm jujuftimmen fein, aber bo<h nur roei 
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nicht befielt. Dem »iberfpricht nun bie relatioe 9ti<htigfeit, 
inbem baS „Stichtige“ bis auf Antrag einer beflimmten Ißet* 
fon für ben dichter befielen foll. ©o fagt felbft Binbfcfieib 
(©. 250) inbem er bemerft, ba§ bie Ungütigfeit auch Don 
ber BillenSerflänmg einer bei bem SHecfitSgefchäft beteiligten 
ißerfon ab&ängen fann: „'Die in golge einer foldjen Srflä» 
rung eintretenbe Ungiltigfeit fann an unb für ft<h fomohl 
Anfechtbarfeit als SJtichtigfeit fein; gewöhnlich benft man nur 
an ben festeren gall." Da aber ein foldped Oefcfjäft bis $ut 
bctreffenbcn (Srflärung, namentlich Dritten gegenüber, unb für 
ben Stifter ex officio alle feine Birfungen übt, ift eS eben 
nicht nichtig. Darum ijl relatioe SJticbtigfeit ein Biberfpruch 
in ftcfi unb ber auf fte abgeftellte gangbare DtichtigfeitSbegriff 
inconfequent. Damit ba§ man bie SRicfitigfeit hier eine be» 
bingte nennt, ifl Dom logifcfien ©tanbpunfte nicht fiel getfian ; 
ja auch ni(ht Dom praftifchen ©tanbpunft, benn Dot ber Sc* 
ftreitung tritt fein ©chwebejuftanb ein, fonbern baS ©efchäft 
übt feine Bitfungen, »eiche bann nur ex tune refeinbirt »erben. 

BaS bie Anfechtbarfeit betrifft, fo ift §war ad l richtig, 
bajj fie niemals Dom Otichter auSgeht. Benn man aber 
ad 2 behauptet h«t ba§ f» fletd nur Don beflimmten Ißer- 
fonen auSgehen fann, fo ift bieS in feiner Beife ein notb* 
»enbigeS begriffliches 2Jtcrfmal berfelben, fonbern hot höchftenS 
eine burchfcfinittlidje empirifefie Dtichtigfeit für unfer geltenbeS 
Dtecht. ©chon ©cfilofjmann 1 ) fiat barauf fiinge»iefen, 
ba§ populäre Anfechtung an fich nichts unbenfbareS »äre, 
unb wenn auch baS Don ihm angeführte 'Deifpiel (populär* 


me^r al9 SRicbtbefhritung, tont ttjeiltoftfe confessio io inr« 
oortiegt, rceldjf gttoifj aud) bei nichtigen Ocfdjäften nidjt gan$ üu*gffd)lofjen 
ift. — @onj aubbrüeftieb Dfrrotdjjelt iß 9iid)tbtßrettung unb confe»sio in 
iare bei ©tili}, $onb. ©. 1633. 
l) a. 0. O. ©. S2. 
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antechtung »egen Serlejjung bcr lex Plaetoria) fetjr jweifel* 
hart bleibt, wenn auch fcie popularis exceptio legis Cinciae 
fcer iproculianer (fr. Yat. 266) bunfel ift, fo haben wir bod> 
emen unzweifelhaften gall populärer Slnfet^tunß oben im 
Tit. D. de collusione detegenda (1. 4 D. 40, 16) gefunben 
unb »er mit SEBenbt 1 ) bie Utichtigfeitäquerel gegen eine ©he 
nur für Anfechtung anfefjen mill, hätte für baä heutige Oied^t 
ein ©eitenftücf baju. 

6« fann baper bie ftrage, wer eine Ungiltigfeit behaupten 
barf, feinen fd^arfen ©egenfap ber Anfechtbarfeit unb bcr 
Aichtigfeit begtünben. 

©benfowenig liegt ad 3 ein foldjer barin, bafj bie Aid)* 
tigfeit ex tune, bie Anfechtung flctä ex nunc wirfe. Öe^tereS 
batte eigentlich nie behauptet »erben follen; bie Segrünbung 
beä ©afceä ijt benn meifi auch eine febr mangelhafte *). (Degen* 
über ben in integrum restitutioncs fonntc man ihn eigentlich 
nur baburd) halten, bafj man fic ignorirte; fonft hätte man 
wohl fragen müffen, »eichen SZBcrtb j. ©. bie Üteftitution 
gegen Unterlaffung einer ©rbantretung hatte, wenn fte ex 
nunc »irfte unb bie Srbfchaft mittlerweile beim ©rwerber in 
©ant gefommen war. ©benfo ift bei bcr querela inofficiosi 
testamenti bem fiegreidjen Aotberben baä Utecht gegeben Cor- 
pora vindicare®) — Aiemanb wirb ernfilich bezweifeln, ba§ 
ftcb baä auch auf bie oor bem ©treit oeräufierten ©achen be* 
jieht. ©benfo bei allen anberen Utefciffionen, b. h- überall 
bort, wo baä Utedjtägefdpäft felbft burch bie Anfechtung aufge* 

1) ißanb. 166. 

2) Unger, @ijftem 11 § 91 9t. 84 beruft fldj barauf, baß wenn auf 
bie SRebßibition ßin ber Säufer rejlituirt, bie Bon ißm bcftellten 'Pfanbreißtc 
nid^t ertbfeßen, wobei offenbar überfeßen wirb, baß ber Säufer felbfi an» 
fießt unb baß bie Sänfetßtung gar nießt bie Irabition, fonbem ben Sauf 
betrifft. 

3) I. 16 § 2 D. 6, 2. 
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hoben wirb — im ©cgcnfah ju ben SRevocationen, wo nur 
burch obligatorifche Klagen bcffcn (Erfolg rücfgängig gemacht 
wirb. 

Auch h> ct ifl ber Unterfd^ieb von Aichtigfeit unb Anfecht* 
barfeit fein burchgreifenber. 

Ad 4. ©ieberum logifc^ed Boftulat ift eS, ba§ jebe 
(nbfolutc) Dtichtigfeit unheilbar ifl. ©enigiienS unheilbar burch 
private ffiillenScrflcirung 1 ); iHed^tdfä^e unb Privilegien fönnen 
natürltcf) auch hier Ausnahmen flatuiren*). Auch {jier »iber« 
flreitet ber '.Reinheit beS Begriffs bie relative SRichtigfeit, bei 
welcher burch Bericht auf bie ©efireitung eine voüfommene 
(EonvaleScenj eintreten fann. ^Demnach ifl bie gangbare ©pfie* 
matif, wcIdEje biefe gälle ber Aichtigfeit jujäblt, auch in biefer 
Dichtung tnconfequent. 

Ad 5. Da§ enblich ein befonbereS Berfatjren jum Be* 
weife bet ÜRichtigfeit nicht erforberlich fein fann, ifl gleichfalls 
vollfommen richtig 3 ); bie SRömer haben bieS bei ber UrtheilS* 
nuliität auch fletS fef?r richtig erfannt. Aber ganj ebenfo 
fann auch bie Anfechtung feht wohl formlos unb jeberjeit er* 
folgen ; eS ifl rein jufällig, wenn für einzelne Anfechtungsarten 


1) 3nroieroeit biefe« logifdje 'Pofhtlat bitrdj L 26 C. don. int. 6, 16 »er* 
lefct wirb, ifl freilich flreitig; ich glaube nicht, bag bie hi« ftatuirte 8tücf* 
roirfung bet SNatihabition auch bet nichtigen Oefdjäften fiattfinbet. 

2) 8ted)t0fät}e : fo bei <5befthenlungen. ^rioifegien: privilegia vetera- 
nornm, welche bie Sljen ber ©olbaten mit ißeregrinenfrauen conftrmiten, 
Braus, fontes 8 @. 233, 235, SDlommfen, ©tabtrechte 395 v. 9, 6. 
I 57. Dispensatio matrimonii in radice. 

3) Unrichtig bähet ^3 u eh t a , ipanb. § 67 9t. c. (t»gl. auch ®ernburg, 
$rtug. I § 7t 9t. 8, ® ä h r , anerfennung § 69): „68 wäre beul* 
bat, bag auch bei bet 'Jiuöität eine örflarung itgenb einet Art Don ©eiten 
einet ifierfon, bie fte geltenb machen will, unb ein richterlicher ÄuSfpruch 
gefoibett würbe, um beit äugetn ©cheitt eine« @efd)äft« aufjutyeben unb 
lünftiger Ungetoigheit ju entgehen." (@o auch mobeme ^artitulargefeh* 
gebungen.) 
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ein beftimmteS Berfabren ober bie ©nbaltung einer Bräclufto« 
frift gefeßt ifi 1 ). Senn trofcbem namentlich bie eigentlichen 
’Jt e f c i f f i o n e n geroijfe formelle BorauSfebungen ju buben 
fdpcinen (bie querela inoffieiosi testamenti barf nicht einrebc« 
weife erhoben werben, bie in integrum restitutio ifi r»on 
rechtzeitigem Anfucbeit abhängig), fo ijt bieS eben nur ©cbein, 
ber wie wir fofort fehen werben, baburd) entfianb , bafj man 
jene (Refcifjtonen, bei welken eine formelle befriftete Älage nicht 
erforbcrlich ijt, relatioe Bichtigfeiten nannte. 

'Schon ein flüchtiger Blicf auf bicfe ßufammenftellung 
Zeigt, bafj baS ©chema ber Bichtigfeit. wie eS beute abgegrenjt 
wirb, bem logifcben 'Begriff ber Bichtigfeit — bem einigen 
feiten Angelpunft, ber hier bcftebt — nicht entfpricht, inbern 
eS ganj ungehöriger Seife bie relatioe Bichtigfeit mitumfafjt; 
unb bah anbrerfeitS ber Begriff ber Anfechtbarfeit fein ein« 
beitlicher, burch beftimmte, immer wieberfebrenbe SBerfmale ge» 
fennjeichneter ijt. 

£ie Anfechtung fann 3cbermann jujteben, aber aud) (unb 
bieS ijt bie (Regel) auf bejiimmte Bnfonen befchränft fein, 
©ie fann ex nunc ober ex tune wirfen. Sie fann mit ober 
ol;ne formelle BorauSfe&ungen ftattfinben. 

68 gibt wenige AnfechtungSfcille, bie alle fünf möglichen 
Kriterien ber Anfechtung in jtch oereinigen, ©o bie Anfcch» 
tung wegen dolus, actio Pauliana u. a. (fubjcctioe Befchrän» 
fung be8 Anfechtungsrechts, Botbwenbigfeit eines ipartciantragS, 
ffiirfung ex nunc, #eilbarfeit, Jtlage binnen befiimmter grijt) 


i) @8 i(l baljet überftüfftg unb rein mifjber{tänbti<h, roenn bie 
SRotioe bet 8teicf)8concur8orbnung ju 311. 6 fageit: weit bie nach erfolgter 
SoncutSeröfjitung burdj ben ■Scfjutbnet üorgenommene sBetiiußerung nich- 
tig fei, bebürfe e8 nicht erft einc8 SRechtmittetS, um bie Ungittigteit her* 
beijuführen (©. 35). dagegen auch ©chutfce, 2>eutfd)e8 SoncurSrecht 
8. 29. 
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Slnberc haben beren blo« oier (bie oier erflgenannten) fo bie 
condictio indebiti, ffiieber anber« geartet ift j. SS. bie 
querela inofficiosi testamenti, »eiche fubjectio befd^ränft 
ifl unb formelle 33orau8fefcungen bat, aber ex tune »irrt; 
no<b anber« bie Anfechtung eine« 3 n 0 cr, w*löt 8 projeffe 8 nach 
1. 4D. de coli, deteg., »eiche 3«bermannfreiftebt, aber formelle 
3)orau«feJcungen bat unb ex nunc *) rcirft. 

Allgemein jutreffenb ifl banacb für bie Anfecbtbarfeit nur 
ba«, ba§ ba« anfechtbare ©efchäft prima facie für ben 9li<b* 
ter hoch beftebt unb, »enn alle AnfecbtungSflagen — »a« ja 
auch bei populärer Anfechtung möglich — oerjäbrt finb, ge* 
beilt »erben fann*). 

Speicher Unterfchieb liegt aber bin gegenüber ber fog. 
relatioen Uticbtigfeit oor? 

ffienn man genau jujiebt, gar feiner. Denn auch ba« 
relatio nichtige ©efdjäft beflebt ja prima facie für ben dichter; 
ber Teilung ifl eS eben fo jugänglich, »ie jebe anbere An* 
fechtung. 

Allerbing« ifl bie Ungiltigfeit bei ber relatioen Sftichtigfeit 
eine flärfere, al« in allen anberen Anfechtungsfällen. Denn 
»äbrenb bie ftärfflcn t»on ben übrigen Anfechtungen, nämlich 
bie fogenannten unmittelbaren Anfechtungen ober ‘Jtefcifflonen, 
j»ar ex tune oerniebtigen, aber noch an gewiffe gormoorau«* 
fepungen gebunben ju fein pflegen (j. 5J. querela inofficiosi, 
in integrum restitutio), ifl bie Ungiltigfeit bei ber relatioen 
9ti<btigfeit Don ber formlofen Grflärung eine« ^Berechtigten 
abhängig. 


1) 1. 4 D. 40, 16. 

2) SBoljrfdjeinlich t>on ähnlichen (Erwägungen geleitet nennt Snbe* 
in a n n a. a. 0. ©. 97 bie 9lnfe<$t6ar!fit eine burd) biÄpofitioe SRedjtSoor» 
fdjrift angeorbnete Ungiltigfeit. gilt bie meiflen gäüe ifl ba8 richtig ; e« 
wirb aber berfagen gegenüber ber populären Anfechtung. 
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hierin ließt motd bcr ©runb, rocS^alb man biefclbc jur 
ftidptigfeit ßiaubte binüberftellen ju (ollen. Sille Slnfecfptbarfeit 
fdpeint eine ßtmiffe Gonfiftenj, eine SReactionSfraft be§ SRechtS* 
gefdmftS »orauSjufefcen, unb ein ©cfdpäft, baS geßenübet einer 
formlofen Grflärung fo jufammenbricht, als h°be & nie be* 
ftanben, febeint mirflidp geßenüber biefer Grflärung nichtig 
?u (ein. 

öogif* concctcr märe eS trofcbem geroefen, h>et bloS »ort 
Slnfedptbarfeit ju (prec^cn. $em Begriff bcr SRidptigfeit miber* 
fpri*t eS, roenn baö iRechtSgefchäft bis ju einem beflimmten 
ÜRoment giltig ift unb erft bann — (ei cS auch ex tune — 
jufamtnenbridpt. 

Umgefefprt miberfpridpt c§ in feiner Söeife bem Begriff 
ber (Anfechtung, bafj fie hier formlos erfolgt unb ex tune 
wirft. Ginjeln finben fidp beibe SKierfmale fdpon bei ben ge« 
möhnlicfpen (Anfcdptungäfällen »ertreten; bie (Reuocationen flnb 
oft formloö (condictio indebiti), bie fRcfcifftonen mirfen ex 
tune. (Rur baS ift baS ©inguläre ber relatiocn (Richtigfeit, 
ba§ jte beibe üRerfmale »erbinbet ; beSroegen hört ftc aber noch 
nidpt auf (Anfechtung ju fein, ©ie ift eine qualificirte 
(Refciffion, bie an feine (form gebunben ift. 

(DteineS GradptenS ift frpjtematifch immer banon auSju* 
gehen, ba§ baS nichtige ©efdpäft in feiner (Richtung ßebenS« 
äujjerungen »on pdp ju geben »ermag. (Rur fo gefaxt hot ber 
(RichtigfeitSbegriff »olle innere Berechtigung unb ffiahrfpeit; 
fomie man ihn erroeitert, ift eine ©renje nicht mehr ju finben. 
$a$ canonifche (Recht fpot freilich bie Gfpeungiltigfcit, felbft 
wenn fie auf impedimenta iuris privati beruhte, ftetS ju 
einer (Ri*tigfeit geftempclt; ein ©leidpeS tbut au* baS $roje§* 
recht bei ber querela nullitatis gegen ein Urtfpeil: l;ccr hat 
man jebodp f*on längft bie (AnfcchtungSnatur biefer Qucrel 
XXYIII. 31 . g. XYI. 8 
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crfannt unb feftgeftellt *)• Die Ungenauigfeit beS canonifchcn 
JHec^td wieberfwlt fid) nun in bet gemeinrechtlichen Doctrin 
beim begriff bet relatioen SWidjtigfcit. ÜJ?an legt alles ©e* 
wicht barauf, bajj baS AecbtSgefchäft gegenüber ber ©efheitung 
unb nach berfclbcn feine ejificnjbercdjtigung befi^t unb über* 
fieht bie lljatfac^e, bajj eS oor ber 'Befireitung unb ohne bie* 
felbe oollfommen lebensfähig ift. 

Aach richtiger Auffajfung mujj betn Segriff ber reinen 
Aichtigfeit baS an fuh beflebenbe, aber entfräftbare ©efchäft 
entgegengefegt »erben. Die Summe ber hier Dorjinblichcn 
©rfcheinungen hot ber begriff Anfechtbarfeit ju umfaffen, 
»eichet fchon fprachlich bie ©rifienjfähigfeit berfelben, aber auch 
nicht mehr anbeutet. 3 nn eehotö bf* Anfechtung gibt eS nun 
fehr nerfchiebcnc ©rabc, welche einer einheitlichen Definition 
nicht fähig ftnb; eS liegt baher ein ßollectwbcgriff oor*). 
Aon ber Dollfommencn Aichttgfeit — ber einzig präjifcn ©r* 
fcheinung in biefem ©ebiet — bis jur twllcn ©iltigfeit bilbet 
bie Anfechtbarfeit bann eine Aeibe non llebergangSgliebem. 
3cbeS pojitioe Aecht wirb l;ier anbere gönnen fchaffen; bie 
Spftematif fann baher hier nur für jebeS pojitwe Aecht befon* 
berS gegeben werben, gür baS römifche unb gemeine Aecht 
empfiehlt pch aber folgenbeS Schema, welches nach ben Der* 
fehiebenen Söirfungcn ber AechtSgefchäftc abgefafjt ift. 

AuSjugehen ifi baoon, bajj bie Anfechtung ein Anjtch» 
beflchen») beS AechtSgefchäftS DorauSfegt. DiefeS fann nun 
abgef^wächt fein burch folgenbe Aerhältniffe. 

I. DaS AechtSgefchäft bleibt unbebingt aufrecht, feine 
ffiirfungen fönnen jeboch öfonomifch rücfgängig ge* 

1) Sgl. SBüloro, Ärdj. f. ritt. Sr°f>® LXI1 76. 

2 ) @o amfj fieonljatb a. a. O. € 5 . 821. 

3) So® Seonljarb a. a. O. 303 gegen biefen äuflbruef bemertt, 
bürfte bie obige Settoenbung bebfetben nid^t onbetreffen. 
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madbt werben (Dt eöo cation). 5)ieS fann rcgelmä§ifl nur 
ber SBetbeiligte tbun 1 2 ) u. j. 

a) gegenüber bem löegünftigten (a° doli, Fabiana, Cal- 
visiana, jejjt*) aud) Pauliana) 

b) gegenüber ^ebermann (a° quod roctus causa ; zwei- 
felhaft, ob auch bie querela inoff. donationis unb 
dotis in rem wirfen?) 

3n biefen Sailen wirft bie Anfechtung nur ex nunc; 
felbftnerftünblid) fann jeboeb im galt b ber AnfecbtungSbe* 
re^tigte bureb ßrfheefung feiner Silage auf bie Succefforen 
bcS Söegünfligten inbirect bie ©irfung ex tune erzielen. 

II. $5aS AecbtSgefcbäft befiebt oor ber $anb }u Dtecbt, 
fann jeboeb aufgehoben werben (SHefciffion) u. j.: 

a) ben Antrag auf Aufhebung fann jeber (refp. ber 
Staatsanwalt) (teilen; baS Anficbbefieben beS 
SRecbtSgefcbäftS tritt bi« nur in ber Aotljwenbigfeit 
eines förmlichen AufbebungSoerfabrenS beröor, u. j.: 
a) bie Aufhebung erfolgt cx tune (querela nulli- 

tatis gegen bie Gbe wegen impedimenta pu- 
blica); 

ß) jie erfolgt ex nunc. Anfechtung beS JngenuitütS« 
proceffeS nach 1. 4 D. de coli, det 

b) 2>en ‘Antrag auf 'Aufhebung fönnen nur beftimmte 
Iflerfonen ftellen: bie bemnäcbfi bewilligte Aufhebung 
wirft aber für 3*k«mann, fo bafj nun baS ©efebäft 
ex tune »erniebtigt ift, u. j. entweber 

a) bebarf ber Antrag eines beflimmten ©erfahrend 
(querela inofficiosi testamenti, AullitütSquerel) 
gegen bie Gpf wegen impedimenta privata. 


1) populäre SReßocation roirb nidjt teilet flatuirt werben. 

2) im ©egenfai} ju btt alten refrifionfdjeii &° in rem bet ©laubiger. 

8 * 
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/ 1 ) er ijl formloä. hierher gehören bie ftölle 
ber fog. relatiocn Aicbtigfeit. 

Auä biefer Tabelle ift nun auf3 beutlichfte ju erfeben, 
wie fetjr ber ©egriff ber relatioen Aicbtigfeit ber Anfechtung 
nabe (lebt ; wie wenig innere Aotbwenbigfeit e8 bot, gerabc ibn 
jur Aicbtigfeit binüberjufcblagen, unb twn ben übrigen Anfecb* 
tungöfäüen ju fonbern. 

Aber nicht bloä bicfer, fonbern auch bie Querela nulli- 
tatis wegen impedimenta publica unb privata bei ber Sb* 
werben jur Aicbtigfeit binübergefteüt. Cefetere? freilich bat 
ben befonberen biflorifcben ©runb, bap man baö ©rincip ber 
UnauflöSlicbfeit ber Crbe aufrecbterbalten wollte. 

Dabei ift eö aber flar, bap mit ebenfooiel ©erecbtigung, 
alö bie AullitätSquerel wegen impedimenta privata auch 
bie Querela inofficiosi testamenti alä auf Aicbtigfeit beru* 
benb tjingeftellt werben fönnte ; benn bie Ungiltigfeit beä lefta« 
mentö bot hier ganj biefelben ©orauöfcpungen unb üöirfungen 
wie] bort bie ber ßbe. Unb nicht minber flar, ba§ auch bie 
mit öffentlichem Gbebinbernip behaftete Gbf anfechtbar genannt 
werben fönnte, infofern ja auch ftc burch Sflage angegriffen 
werben mup unb ber Umfianb, bafj ffe ex tune jerfällt, bem 
Anfechtungöbcgriff nicht wiberfhebt. 

Acueffenö beginnt man^benn auch biefen Sbotfachen Ae<b* 
nung ju tragen; non weittragenber ©ebeutung erfcheint e3 
mir, bafj ber Gntwurf für baö Deutfche Aeicb wenigftenS bie 
auf ©rioatbinberniffen berubenbe Ungiltigfeit ber @b« An* 
fechtbarfeit, unb A i <h t i g f e i t nur bie auö öffentlichen 
£inberniffen folgenbe nennen will (§§ 1250, 1259). Auch 
bie foeben erfcheinenben ©anbeften oon 2Benbt l ) fteflen ftch 
auf ben ©tanbpunft, bafj, wo ein Aechtägefchäft burch St la g e 


1 ) 8 . 166 . 
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jerjiört werben mufi, bereits Anfechtbarfeit, feine Aichtigfeit 
mehr oorliegt, fo bafj Jöenbt eine (Sfcenidjtißfeit nicht mehr 
fennen will. 

Unb baS wäre jebenfallS auch bie theoretifcf) richtige AuS- 
brucfSmeife. Bolle mijjenfchflftliche Berechtigung t)at nur jene 
Auffajfung ber Aicbtigfeit, welche alle in ber obigen Tabelle 
entwicfelten fjälle auSfchliejjt: benn fowie in irgenb einem 
fünfte, fei eS in ber fubjeetioen Bcfchränfung beS Anfech- 
tungsrechtes, fei eS in ber Aothwenbigfeit eines förmlichen 
AufhebungSuerfahrenS baS ©efchäft eine gewiffe Üteaftion ju 
äu§ern oermag, ba ift eS nicht mehr nichtig, ba mup gegen 
baSfelbe ange fochten werben. 

6o wie man ben Begriff ber Süchtigfeit einheitlich gehal- 
ten follte, wirb man anbererfeitS anerfennen muffen, bafj bie 
Anfechtbarfeit fein einheitlicher Begriff, fonbern eine Stufen- 
leiter oon Grfcheinungen ijt, welche oott oerminberter Süchtig« 
feit in oerfchiebenen formen bis jur oolien ©iltigfeit weiter* 
laufen. 

©ooiel für bie theoretifche Auffajfung. Die Termino- 
logie wirb ftch ben Auöbrucf „rclatioe Süchtigfeit" wahrfcheinlich 
ebenfowenig nehmen laffen, alö baS Stecht, wenigfienö bie auS 
öffentlichen Stücfftchten ungiltige, oom ©taatSanwalt ju bc- 
jireitenbe (Sl)e nichtig ju nennen. Unb gegen biefe Stomcn» 
clatur ift nicht oiel einjuwenben ; ja eö ift oieUeicht ein Bors 
theil unb beruht jebcnfallS auf richtiger Beobachtung, ba§ 
gerabe ben praftifch wcitgcbenbften gällen ber Anfechtung fchon 
ber Stame Stichtigfeit gegeben wirb. Die weitgehenbften An- 
fechtungSfälle finb bie ©enannten aber beSbalb, weil bie 
relatioe Stichtigfeit ihre SBirfung ohne oorgängigeS OtefcifftonS- 
»erfahren auSübt, währenb hinwieberum baS fltefciffionSoer» 
fahren gegenüber ber ($he oon Gebern beantragt werben fann, 
in beiben gälten alfo nur je ein ÜJterfmal auf Anfechtbarfeit 
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hinbeutet, währenb felbfl bic Querela inofficiosi bercn jwei 
(©erfaßten unb fubjectiue ©efchränfung bcS (HntragS) auf* 
weijt. 

VI. Kon einjclncnftcillcn p f r r e l a t i o e n (R i ch t i g * 
feit in 8befonbere. 

3tn ©orftehcnben ift nicht barauf SRücffuht genommen, 
ba§ bet ©egriff bet rclatioen (Richtigfcit nicht bloä hinfnhtli<h 
feinet ©olljiehbarfeit bejtritten — in biefcr (Richtung haben 
mir foebcn Stellung genommen — fonbern auch bic IReali* 
tat ber tbatfächlichen Grfcbeinungen , auf welchen er baftrt, 
in (Hbrebc geftellt worben ift. 

©ranbie *), bem ftch oicle angefcbioffen haben, leugnet, 
ba§ irgenbwo auf ßrflärung einer berechtigten ©artei ein 
SRecbtägefchäft fo hinfällig werbe, al3 habe c3 nie beftanben. 
2Bo (Rullität eintritt, ba fei fte immer „abfolute", auf bie fich 
3ebermann berufen fann, ob fte gleich nur befhmmter ©er* 
fonen wegen eintritt. 35er ©eweiä wirb baburch geführt, ba§ 
iunächft einige ©eifpiele angeführt werben, in benen eine ju 
©unflen einer beftimmten ©erfon fiatuirte (Richtigfeit auch an* 
bern ju ©ute fommt ; gäüe, bie theilä überhaupt nicht hierher 
gehören 2 ), ttjeilä anberweitig ju erflären ftnb *). Sobann 
jieht ©ranbiö bie gälle, in welchen eine relatioc (Richtig* 
feit angenommen wirb, in ©etradjt unb fommt jum ßrgeb* 
ni§, bajj bie (Richtigfeit auch hier eine abfolute, bie angefochtene 
ÜReinung baher eine ungegrünbete fei. 


l) 3tfdj. f. fiio.SR. unb ^3roj. VII @. lil ff. 

*) 2>it Seräufjenwg einer res litigiös* (S9 r a n b i 8 13 1) ift über* 

f)atq>t feine 9tid)tigteit ; SS ä 4t er, SSürt. ^5.9t. § 7 1 9t. 81. gvande, 
Comment. j. ißanb. 'lit. de H. P. 6. 51. 

3) @o bie abfolute 9lid)tigteit beim test*m. ruptum (S raub ie @. 
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Sluf fcie Grfcheinungcn , welche 33 r a n b i 3 hierbei ber 
Prüfung unterwirft, näher einjugeljen, liegt nid^t in unferer 
«bjidjt. ©ei einigen berfelben ift jo feiner ©olemif unjweifel* 
haft Otecht ju geben; fo j. 33. bei ber ©eräu§eruttg, bic gegen 
gefefclicheS ©eräufjerungSoerbot erfolgt. 3 !l einem anbern, oon 
ihm mit ganj befonberer 21u8fühtlichfeit behanbelten gall, oer» 
möchten wir ihm jwar nicht beijutreten — nämlich beim 
negotium claudicans, baö burch ben jweifeitigen (Eontract 
beö ©upilluö entfielt ; e8 liegt jeboch biefer ftall auf bem ©e* 
biete ber Dbligirungen , ba§ wir oon ber gegenwärtigen 33e* 
tradjtung fernbalten möchten. Gö genüge bahcr bieöbejüg* 
li<b barauf }u oerweifen, ba§ jahlreiche ©chriftfteller biefcS 
negotium claudicans auch jc0t noch, u. }. alö 2J?ujterfall ber 
relatioen 'Jlidjtigfeit betrachten. 2Bir bekrönten unö barauf, 
brei weitere gäüe namhaft ju machen, bie unfereö Grachten? 
unter bem ©efichtSpUnft ber relatioen ©ullität ju betrachten 
fmb, oft jcboch nicht unter benfelben geftellt werben. 

1) ßnnächft ba§ im 3öiberfpruch mit ber lex Falcidia 
errichtete Öegat. 

©efanntlid) ift bie lex Falcidia eine? ber wenigen ©er* 
botögefefce ber SHepublif, welche im Sinn ber befannten Ulpian* 
fchen Gintheilung perfectae leges fmb; e? würbe ihr biefer 


128), roftebf au8 bem gonnali«mu8 be8 alten 92otl)ftbrtdjt8 folgt. — L. 2 1 
| li D de rec. 4 . 8 (ein ©chiebBrichter befleüt bie Parteien an einen 
Ort ju r Berbanblung, an welchem eine berfelben anftänbigerweife nicht et« 
fcbeinen tann; bie SSetorbnung ift gänjlich nichtig.) 2>er ©runb liegt ein- 
fach barin, baff auch bie anbere Partei biefelbe nicht für giltig anfehen 
Wirb, wie bie ©teile auBbrüdlicb fagt. — 2>ie notfjwenbige ©leichbeit beiber 
Parteien im ^roceffe erflärt auch bie Cntjdjeibung in i 32 § 8 D. eod. ©oll 
wirtlich ber über, ber mit einem »ervus compromittirt hot, bor bem Sichter 
erfebeinen, roährenb ber servus »ielleicht auSbleibt ? — 3)afj ber 83afall, ber 
bon* fide ba8 Sehen oeräujjerte, oinbijiren tann (UF. 26 § 18 ), ift um beä 
SehnSherrn nullen aubnahmBweife ftatuirt 
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burchgreifenbe ßfoaractcr üon ber SunSprubenj beigelegt, unb 
bemgemäfj ifl ba« Binbication«legat pro excedente^parte nichtig. 

Die Quellen 1 ) fupponiren ben ftall, bo§ »«machte 
©egenfianb beim lobe be« GrblafTer« fich beim Segatar be« 
finbct, unb geben bem (Srben ba« Bed)t, benfelben ju bem ber 
Falcidia entfprechenben Xfjcil ju oinbiciren. 

(Srblicft man hierin eine abfolute Bichtigfeit biefcr Ouole 
be« Bermächtniffe« *), fo fommt ber öegatar fofort in bie Cage, 
bejüglicb bicfer Quote Dritten gegenüber rechtlos ju fein. ßr 
fann fte felbfi ooni böSgläubigen SSefißer nicht oinbiciren ; bei 
unheilbaren Sachen roirb baburch fogar bie Bintication ber 
gütigen öegatSquote an tZBerrtj namhaft oerlieren. Da« BllcS 
hätte nun freilich nicht« jur Sache, wenn bie Bichtigfeit ber 
BuSbrucf einer fpeciellen rechtlichen Beprobation übermäßiger 
Bermäcbtniffe wäre, ©erabe ba« ifl aber fo wenig ber $aü, 
ba§ ein freiwilliger Bericht be« ßrben auf ©eltenbmachung 
ber Falcidia nicht blo« juläffig ifl, fonbern fogar a(« BuS* 
bruef befonberer tfSietät gilt. 

ßrwägt man bie«, erwägt man ferner bie practifchen 3»* 
conoenicnjen, bie erwachfen müfjten, wenn ber obige fiegatar 
Währenb ber Bbwefenfjeit be« (srben fleh im Beftß ber Sache 
nicht fdjüßen fönnte, fo wirb man fehr geneigt fein, ihm bi« 
jur Beflreitung be« ßrben bie Rei Vindicatio ungefchmälert 
jujugefteben. Bodj überjeugenber fcheint mir ber gaü eirted 
Damnationslegat« ju wirfen: Säge auch h<« abfolute Bichtig* 
feit »or, fo müßte ber Bieter, fo lange ber Srbe nicht in iure 
confitirt, fonbern etwa lebiglich flillfchweigt, bie Silage abweifen. 


1) 1. 26 D. »d. 1. fftlc. 36,2. 

2) Die« fdfeint allgenuin ju grfd>ef)en, ba bie F»lcidi» unter ben ©ei« 
fpielen ber relatiöen 3hd)tigteit nie genannt roirb. ©anjauSbrüd» 
lieh ©ettjtn ann «§o U ro eg <£.©r. II ©. 394 9t. 49. (35er 

fa(} ber 9iote roiberfpndjt bem nitfjt.) 
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fobalb nur bie Jlerleßung ber Falcidia actenmdßig fejlfteht, 
obmohl bcr Grbe oielleicht aud Pietät gegen ben ßrblaffer 
fiillgefchmiegen hat. 3” biefem gall febeint mir nun bie oben *) 
für einen oerwanbten $all (ungiltigcd Gobicill) mißbilligte 
ßrmägung 23 e f f e r 8 , monacb ber Witter nicht fatßolifcher fein 
barf ald bcr $apft, aüerbingd jujutreffen. 

SDJan mirb bemnodp ben Äatalog ber relatioen 9iicbtig« 
feit mit 2)eru()igung *) um bie gälle ber ßegate gegen bie 
lex Falcidia oermeßren bürfen l) * 3 ). — 

2) 23iel jmeifellpafter mirb ed erfc^einen, menn mir für unfer 
©ebiet auch bie megen 3rcthumd nichtigen Verträge redomiren. 

©eit ©aoignhd grunblegenbe Darflellung ber Grfennt* 
niß ©afjn gebrochen hat, baß bie im fog. unechten 3*rthum 
ooüjogenen ©efdpäfte megen Mangels am erforberlicßcn ®e* 
fd)dft8millen nichtig fmb, ift ed trabitioneü geroorben, biefe 
SRichtigfeit für eine abfolute ju erfldren. ©anj fonfequent; 
benn ed fehlt ein Sjfcntiale bed 2Jertragd unb bad fdjeint ein 
fo funbamentaler, fo unheilbarer SWangcl ju fein, mie menn 
bad ©efchdft oon einer millendunfähigen $erfon märe ge» 
ßhloffen moTben. 

2lld 23eleg biefed ©tanbed ber Literatur führe ich an: 
Sranbid a. a. 0. ©. 127 4 ) : 


l) ©. 107 9iote l. 2)er Unterf<f|ieb beiber gäfle liegt offenfidjttidj 
barin, baß bie gönn eines CobijiflS $um ius publicum gehört, mährenb 
an ber 25urd)fül)rung ber Falcidia bie SRecbtBotbnung tein 3ntereffe t) Q t. 

($gl. Auth. sed cum testator.) 

8) 9(id)t bagegen {priemt § 33 J. de act. 4,6, ba ipso iure demiaui 
legau fe^r roofjl nur auf Sin trag berüdfidjtigt tcotben fein tann. 

3) @o and; ©etter a. a. O. ©. 898, beffen Grötternngen fiberf)aupt 
febr leljrreidj ftnb. 

4) Neffen Stuffatj atlerbingS älter ift als ©aoignt)« 3rrtf;um8« 
lehre. 
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„2llle . . . ^äUe, wo ohne nähere ©eftimmung SRichtigfeit 
oon ben ©efegen angeorbnet ift, muffen . . . bem ©irrigen 
gemäjj oon felbji ber atffoluten Utichtigfeit jufallen. — So 
j. 0. alle ©ertrage, welche auch wegen ei nfeiti gen (wefent* 
liefen 3rrthum8 nichtig ftnb." 

üRit befonberer Schärfe heben jene angebliche ©ejtaltung 
beS römifchen Ütechtö öfterreiehffche Schriftfteller gegenüber ber 
„bebauerlichcn" ©ejiimmung beä a. 0 .®.®. hewor, nach 
welcher folche 'Verträge nur relatio nichtig ffnb. 

Unger, Softem II § 89: 

„liefe ©iebtigfeit, welche im gall eines fog. wefent« 
liehen . 3nthum8 eintritt, ift nicht etwa ju ©unften beö 
3rrenben eingeführt, um ihn oor Dtachtheil ju bewahren . . . 
fonbern bie natürliche Gonfequenj beö ÜJtangelS eines wefent* 
liehen ©rforberniffeö be$ SRedjtSgefchäftS, b. h- biefe SRichtig» 
feit ift nieht eine relatioc, fonbern eine abfolute." 

„Der angegebene ©runbfafc . . . fommt im öfferr. tRec^t 
im (SI?cred)t unb im ©rbredjt jur befriebigenben ’änwenbung. 
RöaS aber obligatorifdje 'Verträge betrifft, benen hierin 
gewifj ber bingliche ©ertrag ber Ir ab ition gleichffeht, fo 
leibet jener ©runbfaf eine bebauerliche Ausnahme (§§ 87 i 
fg. a. 0.®.©.), wclcheebenfo wenigin theoretifcher 
©esiehung ju rechtfertigen, aU in legiSlatiüer 
ju billigen ift." *) 

©jner, Irabition S. 286: 

„Sä liegen in ber eben bargeffellten Sehre beä öfter* 
rcichifchen fRechtö, wonach fRechtSgefcbäfte, bie unter bem ©in« 
flufj eine? 3 roan 9 e ^ ©etrugö oberwefentlichen^rrthumS 
eingegangen würben, gleichmäßig als relatio nichtig behanbelt 

l) SReueften« nimmt atterbing« Unger biefe 9Jteinung $urücf; ®rün* 
hm« 3tf<h. xv @. i6. 
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»erben , unleugbar Anomalien, worauf ftch uotn Stanbpunft 
ber ftreng »giften lf)eorie fd>tt>erc ^neonfequenjen ergeben." 

Schon in ber t. Auflage feiner 'Jlanbeften J ) hotte gegen 
biefe Sehre ©rin 5 feine jweifelnbe Stimme erhoben; bie* 
felbe ift bamalö ungehört geblieben. 

Uncrfdjroefen »ie immer hat aber ncuerbingä auch f)icr 
Schlofhnann ber herrfchenben Sehre ben Ärieg erffärt utib 
in einer SRanbnote feiner „Sehre oom 3»ange" (©• 1 8 SW. 26) 
hertwrgehoben, bafj eä „ju unerträglichen Eonfequenjen führen 
»ürbe, »oUte man felbft »iber ben SBillen beS Jrrenben, ber 
auch noch eingefebenem 3nrthum am Vertrag fefitjalten »oUte, 
bem anbern Kontrahenten ttom ©ertrag abjugehen gejtatten*). 
©ne eingehenbe Erörterung ber Sache freilich finbet ftch, bem 
nicht hierauf gerichteten 3 n>ccfc beö ©ucheä cntfprcchenb, nicht. 

Such mir mürben oon ber Aufgabe biefer Sbhanblung ju 
weit abirren, wollten mir bie ffrage ootlftänbig erlebigen. ®o<h 
mögen folgenbe ©emerfungen unfern Stanbpunft rechtfertigen. 

35ie herrfchenbc Sehre fiüft ftch offenbar mehr auf all« 
gemeine Erwägungen, al3 auf Duellenjeugniffe. X>a§ Untere 
in biefer ftrage nicht leicht ju finben ftnb, erflärt ftch benn 
auch fehr einfach barauS, ba§ bie SWichtigfeit wegen Jrrthumä 
oon ben SRömern oorwiegenb bei obligatorifchen ©ertrügen be» 
fjanbelt wirb, wo ber 3 rrenbe fte jumcifi gegenüber feinem ©tit« 
eontrahenten geltenb machen wirb. Demnach ift für bie SHö* 
mer bie Sache jumeijt mit einem emtio non tenet, nulla 
est u. bgl. erlebigt unb fomrnt bie ftrage, ob relatioe ober 

1) <B. U09, 1643; bagegen 9?egel8berger in Önbemannb $anb* 
buch be8 §anbe!8recht8 II ©. 406 9t. 7, neueficnS ^ininBfi ©adjbcfih» 
ertnerb II 0. 424. güt ©rin j tnieber Seonparbt I ©. 170. 

2) ©o nun auch ® ein bürg ^ianb. I § 102 9t. 14 (2. Stuft.) wel- 
cher meint, baß bie Duetten fid) über biefe grage nicht an«fprechen ; anberS 
noch preufj. 'PriD. 9t. l § 108 i. f. ber 2 . Stuft., reofetbft behauptet wirb, 
ba§ na» römifchem 9te<ht bie 9iid)tigteit eine abfotute ei. 
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abfolute SRullitdt nicht jur Spraye. 3>cBungcachtet hat man 
au? jenem furjcn 2lu?brucf meifi abfolute Nullität h«au?ge* 
lefen, wobei allgemeine (Sr»ägungcn, bie au? ©aoignp? 
fiehre uom Slbhanbenfein be? »abren @efchäft?willen? ju folgen 
fchienen, mitfpielten. 

SJlun ift aber jene Folgerung feine fiebere, »eil für bie 
fyragc, ob ftcb auf ben ÜJtangel be? jur Grflärung gehörigen 
IZÖiÜenä auch Slnbere, al? bcr Srflärenbe berufen gönnen, 
au? bem ÜJlangel be? ©illen? nicht? mit 9totb»enbigfeit folgt. 

Unb, »a? un? befonber? bebeutfam erfebeint, © a d t g n p 
felbft bat jenedonfequenj au? feiner öe^re oom 
unechten ^rrtbum n i ch t gezogen. Srfl bie teueren 
haben fie au? ihm gefolgert. 

^a bei©aoignp finben lieh fogar 2leu§erungen, »eiche 
barauf binöeuten, baß er bie ©eltenbmacbung be? ©illen?» 
mangel? nur bem Jrrenben einräumt. 

©pjietn III 8. 27 1 »enbet ftch © a o i g n p gegen bie 
SDleinung, wonach ber Error in persona unwefentlicb fei, mit 
ber Semerfung: „2>ie irrige ÜJteinung oieler ütecht?lebrer über 
biefen Sßunft erflärt ftch barau?, ba§ in Dielen gällen j> £t 
3rrenbe gar fein 3nterejfe bei ber Ser»ecb?lung ber $erfonen 
haben wirb, we?balb bie Ungiltigfcit be? 'Vertrag? , bie 
hier überall behauptet »erben fann, oft unbemerft bleiben, 
auch »ohl burch fpätere ©enebmigung, nachbent 
bie 21 er»ech?lung entbeeft worben, förmlich be« 
feitigt »erben wirb." 

©enn ©aoignp hi« eine Sebebung ber 3rrthum?» 
folgen bureb fpätere ©enebmigung juläjt, fo fann ihm, ba 
abfolute Ütichtigfeit burch 21riDatwillen nicht geheilt »erben 
fann, nur bie relatioe Ulicbtigfeit uorgefchwebt haben. 

6? fönnte jroar baran irre machen, ba§ ©aoignp, 
nachbem er in SJfote 1 ju obigem lejtc, benfelben mit Sei« 
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fpielen belebt bat, in toeldjen ein Error in persona ohne 
3ntereffe ift, binjufüßt: „$)er ©runbfafc mu§ allgemein gelten, 
bajj 3eber, ber e8 für gut finbet, biefe Ungiltigfeit be§ iöertrageä 
behaupten fann." fHber nach bem ganjen Sufontmenfjang 
fann bieä nicht auf bie abfolute Dtichtigfeit be§ ©ertragt 
hinjielen, fonbern foü nur fagen: 3«*>« 3”enbe, wenn er 
ein 3 n * ere tK an ber Ungiltigfeit finbet — waS nicht immer 
ber $aü fein wirb, jebod) lebiglich feiner Seurtheilung an* 
beimgegeben ift — fann bie Ungiltigfeit behaupten. 

Sticht minber tritt bie bejcichnetc Inficht ©aoignpä 
heroor a. a. 0. 6. 292, mo © a ü i g n p oom Error in substan- 
tia bemerft: 

„(Snblich ift h< e ri wie bei bem 3 n 'tfw*n über bie ©erfon 
ju bemerfen, ba§ zuweilen biefe »yotgc be§ 3*ühum3 unmerf* 
U(h oerfchwinben wirb, »eil in manchen ftällen bie ©crfchic- 
benheit ber mabren Sefchaffenbeit oon ber irrig oorauögefefcten 
bem 3ranben gleichgiltig, Dielleicht fogar oortbeilhaft fein wirb." 

© a o i g n p fcheint e§ alfo ganz felbftoerflänblich ju finben, 
bafj barüber, ob ber bem 3^tbum entfpredbenbe 2Bi!len$* 
mangel eineä Gontrabenten wirflicb jur (Geltung gebracht wer« 
ben foü, eben lebiglich biefer Gontrahent gebärt werben foll. 
Unb in ber Jbat fpreeben hierfür bie ftdrffien inneren ©rünbe. 
3näbefonbcre wäre eä }u befreiten, ba§ ber SDtitcontrabent 
ober britte ©erfonen an baä ©efchäft bcöwegen nicht gebunben 
fein follten, weil ber IBinbungäwitle beS 3 n cnben fehlte. SStag 
auch baä fiebere richtig fein, fo haben fte boch fid) felbft für 
gebunben gehalten, unb wenn ber 3 rre nbe nun rechtzeitig 
feinen 3ndhum oerbeffert, haben fte nicht baä minbefte berecb* 
tigte 3 ntere ffe, ja wäre eä eine reine Ghifane, jefet ifnerfeitä 
oon bem Vertrag abjugehen, ben fte gewollt haben ‘). ©och 

1) 2>ie ©ad)e fiept alfo pier ganj äpnlicp, nrie tdi e« für einen Der* 
roanbten galt — ein falsu* procurator contraljifrt unb ber iDiaitgel 
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unerträglit« Wäre e8, wenn Dritte, ganj unbeteiligte 3ßer* 
fonen einen Vertrag, ben bie Parteien unter fit alä giltig 
befjanbeln, einfat ignoriren bürften unb fann in biefer 9tit* 
tung Sdjlo^mnnnS Hinweis auf bie Unmöglitfeit berartiger 
Gonfequenjen nur beigepflittet werben. 

GS fehlt benn auch nicht ganj an QueUenjeugnifien, 
welche eine gleiche Sluffaffung aut bei ben fHömern befunben. 
3t oermuthe, ba§ eine oolljiänbige SHcoifioit ber Quellen, 
Welt« it i« biefer 'Jtittung nitt oorgenommen ju haben 
geftel;e, biefeä ÜJtaterial not oermehren würbe, fann jebot 
fton gegenwärtig auf jwei m. 6. in biefem Sinne ju faffenbe 
Stellen hinweifen: 

L. 34 § 7 D. de sol. 46,3. 

Si debitorem meum iussero pecuniam Titio dare do- 
naturus ei, quamvis Titius ea mente acceperit, ut meos 
nummos faceret, nihilo minus debitor liberabitur: sed si 
postea Titius eandem pecuniam mihi dedisset, nummi 
mei fient. 

litiug befinbet fit in einem ©eftäftSirrthum, ber ben 
SBillen für fit ju erwerben au§ftlie§t. GS ifl alfo feine 
Irabition, fonbern nur (lelloertretenber ©efterwerb beS TitiuS 
ju Stanbe gefommen; baS TrabitionSgeftäft ifl mangels 
Slcceptation ber Gigentf)um8offerte infofern nittig, als Gigen» 
thum jefct nitt übergeht. 9tat ber hetrftenben öebre wäre 
biefe SJiittigfeit eine abfolute, baS Gigentbum bliebe bem De* 
bitor fo lange, big er felbfi einen neuen TrabitionSwiüen 
auäfpritt. 9titt8bejtoweniger wirb ber ©egenfeite, baS ifl 
bem TitiuS unb bem Grcbitor, anftanbloS bie Sefugnifj bei» 


einer SMmadjt wirb erfl int SKoment ber rintreffenben (Genehmigung 6e* 
niertt — in mdntr „üetjre oon ber ©tetloertrrtung" ©.168 gegen 3 1 nt nt e r - 
mann unb ältere 3urijlen auSgejiifjrt fjabe. 
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gelegt, burd|) Ginigung über bie iBerwenbung be? (Selbe? bie 
Jrabition ju faniren. 

G? ijt ja auch einleuchtend bajj Debitor an ber Ungil» 
tigfeit ber Srabition ein berechtigte? 3ntercjfe nid)t hat; 
unb e? follte nur anerfannt werben, bafj auch in allen an* 
bern fällen einfeitigen 3«rthum? eine folche Sanirung t>on 
Seiten be? Jrrenben nicht weniger juläffig war *). 

ferner gehört hierher ber Schlujjfafc ber allhefannten 
1. 18 D. de R.C. 12,1. Stachbem betont worben, bafj $iffen? 
über bie causa traditionis beit Gigenthum?übergang ber 
nummi au?fchlie§e, fügt Ulpian hinju, bafj si eos (sc. num- 
mos) consumpserit (sc. is qui accepit) licet condictione 
teneatur, tarnen doli exceptione uti poterit, quia secun- 
dum voluntatem dantis nummi sunt consumpti. 2Ufo: 
wiewohl bie Irabition nichtig ijt (unb auch, Wäre hinjujufügen, 
wegen gefchehener Gonfumtion nicht mehr fanirt werben fann), 
fo ijt hoch bem ©eher nicht geftattet, feinen au?gefprod>encn, 
wenn auch batnal? nicht oerjtanbenen unb bc?hnlb nicht 
acccptirten Schenfung?wiUen ju wiberrufen. 

9toch fdjärfer tritt ba? ißrincip, wonach auch «in rein 
einfeitig gebliebener 2Bille nicht wiberrufen werben barf, wenn 
hierju fein berechtigte? 3ntereffe »orliegt, h«mar in 1. 25 D. 
de don. 39,5, ob bie Stelle gleich nicht oom 3«rt&nm hon« 
beit. £ier beauftragt 51 ben ©, bem G eine Sache be? 21 in 
beffen Flamen $u fchenfen; ® fchenft fte im eigenen Dlamen. 

l) Sine eingdjenbete 3nterpretation ber I. 34 § 7 dt. f. in meiner 
„©teflnertretung" 56, tnojelbjt ich ben jutifiijdjen SSorgaitg be® eintre- 
tenben eigentf)um«erroerb8 näher ol« örmerb burd) fietloertretenbe Nego- 
tiorum gestio bejeichne. hiergegen roenbet nunmehr )}5inin6ti (2hatbe» 
fiemb beä ©athbeftfcenoerb« 11 836) ein, baß ber 'XitiuS nur innerlich 

für mich h an beln Will, factifch ober non meum negotium gerit. QS roirb 
hierbei fonberbarer Seife überfehen, bog ^trr ein negotium contem- 
p 1 a t i o n e alienum Dorliegt. 
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Obwohl tjier fein GigentbumSübergang l 2 J, vutrb bo<h bem G 
gegen bie condictio be8 21 exceptio doli gegeben — »eil 
e3 offenbar für unjuläfftg erachtet wirb, folche occasiones iuris 
in unanftönbiger ÜBeife auSjubeuten. 

ÜJlag alfo auch nach ber iuris subtilitas, wie ficb 1. 25 
D. cit. auäbrücft, ber einfeitige 3rrtl)um ba8 3uflanbefommen 
be8 ©efcbäftö oerbinbern, fo ifl bo<h bie Berufung auf biefe 
subtilitas bem SDlitcontrabenten, ber troj} nacbträglicber Hier* 
befferung beä ^rrtbumä auf benfelben podjen wollte, nicht 
geflattet. Gbenfowenig fann fie aber brittcn ijlerfonen gefiattct 
fein unb ba8 führt ju bem fRcfultat : Ginfeitiger Jrrtbum 
begrünbet nur r e 1 a t i o e 91ichtigfeit. 

3) Gin weiterer 2lnwenbung3faü berfelben fcbeint un3 ge* 
geben burch § 6 ber tHeichäconeuräorbnung, beffen juriftifcbe 
Sebeutung allerbingS üiel umftritten ifl. 

JRccbtäbanblungen, welche ber ©emeinfchulbner nach ber 
Gröffnung beS llerfabrenä oorgenomtnen b“t fwb ben Gon* 
curägläubigern gegenüber nichtig." 

Schon bie ÜDtotioe ber SR.G.D.*) nehmen b'” relatioe 
Dlichtigfeit an; ihnen folgen Gommentatoren 3 ), unb neuerbingS 
bat ftch für biefe 2lnficbt Dernburg 4 ) auägefprochen. 

2luf ben erflcn ©lief möchte nun feheinen, bajj biefe 2ln* 
nähme burch ein ©eifpiel wiberlegt wirb, welche^ 99ranbi3 5 ), 


1) ®aß f)t(r ba« ©genthum ipso iure beftnitid beim ä bleibt, erflört 
ftd) barau«, baß 8 ju ber 8eräußerung, roie er fte borgenommen bat, 
nicht ermächtigt mar. ffiäre bie ©eräußerung bon ä borgenommen unb 
nur (roegen error in corpore j. 8.) bon 5 nicht fofort acteptirt roorben, 
fo märe boüftänbige ©anirung geroiß ebenfo möglich roie in 1. 84 § 7 cit. 

2) 35 ff. 

3) ©täte bei ©<hulf}e, ba« beutfehe SoncurSrecpt 0. 29 ff., auch 
SPtonbrb, ber cioilredjtiiche Snßalt ber 9teich3gffepe §10. 

4) ifjanb. 1» § 120 9t. 6. 

5) a. a. O. 0. 197. 
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otlerbingg oom Stanbpunft beg älteren gemeinen ©oncurg« 
redftg angeführt Ijat unb für fetjr fcblagenb ju polten fcheint. 
©efcßt, bajj ein ‘^fanbgläubiger nacf> gälligfcit ber $orbcrung 
felbft in ©oncurg geräth unb nun bag $fanb oeräujjert, fo 
mürbe man — meint ©ranbig — mit ber Annahme blog 
relatiocr Utullität ju bem SRefultat fommen, bafj, ba bie ©läu* 
bigerfdjaft trogt jene? ©crfaufg ben Trittfdwlbner belangen 
fann, biefer fein *})fanb oerliert (inbem er jur ©eltcnbmachung 
ber Dtullität nicht legitimirt ifl) unb boch jahlcn mu§. 

hierbei wirb jcbüch überfein, baß eben mit jener 33c« 
langung beg Trittfchulbnerg bie ©läubcgerfchaft jenen EPfanb* 
oerfauf annullirt. Ta eg nun im 33egriff ber relatiuen Dtich* 
tigfcit, wie er jegtt allgemein gefaxt wirb, liegt, bafj wenn 
ber 33erecfitigte beftreitet, TOchtigfcit für Beben eintritt, fo fann 
felbjtocrfiänblich ber Schulbncr fein EPfanb oinbiciren. Tie 
gegenteilige UJnficht oon ©ran big fällt mit jener längji 
aufgegebenen 9luffajfung, wonach bie gcltenb gemachte rclatioc 
9?id)tigfcit nur für ben ©inen Jtichtigfeit begrünbet, währcnb 
alle 3lnbcrn ft<h auch jcjjt noch nicht barauf berufen fönnen. 

©g fann allcrbingg oorfommen, ba§ bie ©läubigerfcfiaft, 
inbem fte SRecbte be3 Schutbncrg gcltenb macht, alg hätte ber» 
felbe nicht bcreitg anberwcitig über bicfelbc oerfügt, oon biefer 
lepteren Verfügung feine ftenntnijj {wt fo wenig, alg ber 
Tritte unb barum auch feine ©eftreitunggerflärung abgibt. 
Tiefe ©efatjr ifl jeboch für ben Tritten nicht größer, alg wenn 
ber ohne ©oncurgcröffnung im Status cridae befiitbliche Scfjulb* 
ner nach bem ipfanboerfauf noch Sdjulb eingejogen hätte 1 ). 

Tic Annahme einer relatioen Utichtigfcit bringt baher 
feinerlei 3nconoenienjen mit fich, unb entfpricht jebenfallg bem 
ffiortlaut beg ©efegeg. Natürlich ifl aber jujugeben, bafj bem 

l) 3n beiben gatten leibet ber Drittfdjulbner nidjt unter unbilligen 
Sedjteiäpen, (onbern unter einer Ifjatiadjencomplication unb ber 3nfol»en$. 

XXVII f. 3L B- XVI. 9 
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Sdjulbner auS ber für nichtig erfldrten 'Beifügung alle jene 
Serpflidjtungen erwaepfen, welche bie (Rechte ber ©läubiger 
nicht beeinträchtigen. 3n§befonbere alfo obligatorifcpe Ser« 
pflichtungen, welche allerbingS bie ÜJZaffe nicht mehr fchmälern 
fönnen. 

Snfofem ifi biefe (Ricptigfeit nicht blo§ eine relatioe, fon« 
bern auch eine nur tbeilweife. DaS ©efepäft bleibt pro parte 
oollfommen giltig, ift jebodj auch in biefem Jpeil für bie Gon* 
curSmaffe unwirffam. 

Ginjclne Schriftflcllcr haben ben § 6 cit. im Sinne einer 
folgen tbeilweifen Ungiltigfeit gebeutet; jte feheinen ben un« 
gütigen Xheil beS ©efchäftS für abfo lu t ungiltig anjufchen 1 ). 
GS werben hierbei bie ©orte „ben GoncurSgläubigern gegen* 
über" fo aufgefafjt, a!S ob eS hieße: „in (Beziehung auf baS 
bie GoncurSmaffe betreffenbe Sermßgen." «hiernach wäre bie 
Seräufjerung auS ber ÜRajfe auch nom Scpulbner felbfl ju 
wiberrufen. 

Diefe Interpretation läßt ftch mit ben ©orten beS @e* 
fejjeS nicht gut oereinigen, unb hat bie ÜRotine gegen, unb 
feine burchfchlagcnben Grwägungcn für fiep. 3nSbefonbere 
befieht, wie oben gejeigt, nicht bie Oefahr, bafj burefa bie re« 
latiüe ©iltigfeit folcher ©efepäfte bie (Rechte Dritter beeinträch« 
tigt werben. 

Gine anbere ©ruppe »on Schriftfteflern erflärt jene ©e* 
fcpäfte nur für anfechtbar *). ÜRan finbet ben ©runb hierfür 
in ber tbeilweifen ©iltigfeit berfelben 3 ). Diefe läfjt fi<h 

l) @o 2B enbt, ?anb. <£. 159 

8) ©chulfce, ba0 beutfcfK CSoncurgrecht ©. 28 fg. fflinbfdjeib, 
ißanb. I § 88 9t. 8. ffinbemann, Serbotggefc&e © 100. 

3) ©ei ecfjuttjf beflf&t ingbefonbere bag ©efireben, bie gälte be* 
§ 6 mit ben Anfechtungen oot brm ßonnitg oorgenommener 8ted)t9banb- 
lungen auf ein fSrineip jnrücfjuführen. Daß bieg nicht möglich ifi, erhellt 
baraug, baß jene 9tefcifftonen, biefe 3fet>ocationen ftnb. 
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jebocp mit bcr Annahme einer tpeilmeifen IRichtigfeit red)t gut 
bereinigen. übrigen beftreiten biefe Scpriftfleller nidjt, 

bo§ bie Anfechtung fo erfolgt, al 8 märe ba 8 ©efepäft niept ge« 
fdjlojfen; e 8 ift alfo biefe Anfechtung eine SReftiffion, unb 
jwar eine an feine fHcfcifftonSflage gebunbene. 3 «bem nun 
praftifcp auep non biefer Seite bie ©irfungen relatiner 91icp» 
tigfeit nur unter beni Flamen Anfecptbarfcit behauptet werben, 
erwartet fiep neuerbingS unfere oben auSgefprocpene Anftcpt, 
bajj jwifepen biefen beiben Dingen nominis tantum sonus 
differt. 


VII. Die Ungiltigfeit obligatorifcper 
IRecptSgefcpäfte. 

68 follen nunmehr bie oben sub II ermähnten 23efonber* 
peiten ber DbligntionSungiltigfeit näher befproepen werben, 
u. 5 . nach ber bort angegebenen IReibenfolge. 

1 ) 2 Bir behaupteten, bie 6 {ception 8 mäfjigfeit einer ftor« 
berung fei Weber iRicptigfeit noep Anfecptbarfeit; hieraus folgerten 
wir, bap bie Obligationen ber Subfumtion unter ein auf 
biefem ©egenfap beruhenbeS UngiltigfeitSfpftem wiberftreben. 

©he wir biefe ^Behauptung rechtfertigen, feien gewiffe tfälle 
non bem ju befpreepenben ©ebiet auSgefcpieben. 68 gibt 

Obligationen, bie formell ejeeptionömäpig, materiell jeboep wahr« 
paft nichtig ftnb, inbem bie Ungiltigfeit eine fo einfepneibenbe 
iji, bap ber $rätor bie exceptio non AmtSmegen inferirt. 
^ierper gehört m. 6 . biejiBerpflicptung au 8 ftraueninterceffton. 
ÜRit ooüetn SRecpt Wie icp glaube behauptet ncuerbingS wieber 
©rabenwip in ber mehrfach citirten Arbeit, ba§ ber Ifkätor 
biefe exceptio ber 3 ntercebentin aufgebrungen habe, quia totam 
Obligationen! senatus improbat. 3 n folcpen fällen liegt 
wapre — prätorifepe — SRicptigfcit nor, biefelben gepören 

9* 
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bal;er nicht ju bem fraglichen ©ebiet. SBicllcic^t gilt ähnliches 
auch bei bet exceptio iarisiuraudi ; fchwerlich , wie ß e n e l 
behauptet 1 ), auch bei ber exceptio rei iudicatae *). 

£injtchtlich ber übrigen erceptionämäfjigen gorberungen 
fdjeint mit nun junächft flar , ba§ jte bem Begriff ber 21 n « 
fed)t bat feit nicht entfprecfccn ; norauSgefefct bajj man ibn in 
feinem natürlichen Sinne, wonach er baS an ftcb befiehenbe, 
aber entfräftbare ©efebäft umfajfen will, »erficht. Shut man 
bieä freilid) nicht, nennt man etwa anfechtbar alle«, wa8 nicht 
gerabeju nichtig ifl, fo fann man natürlich unter biefen elaftifchen 
Flamen Alles bringen. Aber ein 'Begriff »erbinbet (ich mit 
biefent AuSbrucf nicht. 

3war haben wir auf bem ©ebiet ber binglicfacn unb 
erbrechtlichen ©efdjäfte unter ber Anfechtbarfeit allerbingS ben 
contrabictorifchen ©egcnfa$ ber Jiidptigfeit oerftanben, barauS 
folgt aber nicht, bafi biefer ©egenfah auch hier benfelben 3n* 
halt haben unb baher fo wie bort Anfechtung fein mufj. 

Bei binglidjen unb erbrechtlichen ©efchäften ifl ber ©egen« 
fafc bcS AichtbcftchcnS ein Anfuhbeftehen, oermöge beffen baS 
binglidje 'Jiecbt Dritten gegenüber bis jur Anfechtung feine 2öit« 
fung übt. Die Bertbeibiger ber anfechtbaren Obligationen 
behaupten ein folcheä „Anfichbcftchen" auch hif r - ®a trifft 
nun ber label, ben ßeonbarb gegen ben Dagen AuSbrucf, 
„ein ©efehäft befiehc an fich", erhoben l;at, oollfommen ju. 
Söorin foll benn biefe ipso iure-ßjiflenj h^oortreten? 

GS ifl jwar, wie wir alSbalb feigen werben ju weit ge» 
gangen, wenn mairhicr baS Borhanbenfein jebwebcS Utechts* 
üertjältniffeS in Abrebe gefleUt hat. AnbrerfeitS halte ich cS 
für gan* richtig, ba§ bie non ben Bertheibigern ber Anfecht« 
barfeit betonte SDtöglichfeit einer Gonbcmnation wegen unter* 

1) Urfprung unb JBcrtungen ber Qjceptionen @. 133. 

2) SSgl. 1. 7 § 9 D. de dolo, 4 , 3. 
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laßener Grcipirung ba3 9lnßcbbeßebn ejceptiütfdjer Jorberungen 
nicht beweiß. 

9?or unterlaßener SBeßreitung übt bic cfceptit*ifcf)c ftorberung 
gar feine ffiirfung. So wenig, baß fclbß wenn fic befriebigt 
iß, bic (Erfüllung al§ indebituni rücfgeforbert werben fattn. 
91Ue ißre Sßirfungcn treten erß bann ein, wenn ber Scbulbner 
im ßtrojeß bie Gjcipirung unterlaßen ober fonß auf bie Ginrebe 
ocr$icbtct bat. G3 liegt alfo bi« ba8 birccte ffiiberfpiel ber 
Änfecbtbarfcit oor; wäbrcnb bort ba3 SHecbtägefcbäft wirft, biä 
e§ angegriffen wirb, gelangt c3 bicr erft bureb ben unterlaßenen 
Angriff $ur SBirfung. Der 23 e r ^ i d) t auf bie Grccptio 
erfebeintbemnachalSeinefuSpenfiücSebingung, 
welche bie bi§ babin in suspe nso befinblicbc unb 
unwirffame Obligation erft $ur Grißenj bringt. 

Unrichtig alfo iß e8 ju fagen, bie ftorberung beßebe unb 
werbe erß bureb bie Gjccptio jerßört — ftlnfecbtbarfeit. Die 
exceptio inbärirt ibr oielmcbr oon oornberein unb fcbließt ihre 
fämmtlichen 2öirfungen, inäbefonbere, wa3 mir am fchlagenbßen 
erßhcint, bie gäbigfeit a!3 Subßrat einer 3ablung ju bienen, 
ebenfo au8 wie eine anbere Suäpenßobcbingung. Darum iß 
bie erccptioifche Obligation nicht anfechtbar, fonbern bebingt; 
ße iß fein moriturus, fonbern ein nasciturus. 

Gbenfo wenig aber, als bic eben angegrißenc feheint mir 
jene läußaßung haltbar, welche hier ßtichtigfeit ßatuirt, obwohl 
gerabe ju biefem Otefultat oiele Sdjriftßeller gefommen ßnb, 
bie ßcb mit bem 33erbältni3 oon Grceptio unb Ungittigfeit ex 
professo bcfchäftigt haben. 

Diefelben geben hierbei baoon au3, baß ber begriff be8 
an ßcb erißirenben, aber bureb Gjceptio unwirffamen SRecht3 
in ßcb felbß einen ffiiberfprud) tragen würbe. ?lm fchärfßen 
Senel 1 ): Da3 9te<bt iß Staatäwille unb wie ba§ einzelne 

J) a. a. O. 105. 
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3nbiüibuum, fo fann auch ber Staat nicpt zugleich einen 
SöiUen tjaben unb wollen ba§ biefer Sille unwirffam fei. So 
ift benn auch boö burch CSjeeptio gehemmte IRecpt überhaupt 
fein ‘.Hecht: desinit debitor esseis qui nactus est exceptionem. 
SaS man für baS ilothanbenfein eined folchen angeführt hat, 
ifi trügerifcher Schein;, fo namentlich bie corroborirenbe Sir* 
fung beS GrceptionenoerzichtS. „Tmfj man", fagt Er inj 1 ), 
„überhaupt burch 93er$icht auf bie Grccption bie peremtorifdj 
crccptionSmäfjige fyorberung zahlbar, compenftrbar, nooirbar, 
couftituirbar, bafi ber Schulbner burch feinen (Eigenwillen all* 
gemein rcchtSbeftänbig machen fönne, waS oon URagiftratS*, 
Senats«, oon ©efefceS» ober fonft »on '.Rechtswegen erceptionS* 
mäjjig üitioS ift, fommt nicht oor." „3m iprojcffe freilich fann 
ber Schulbner auf bie jujtänbigc Grceptio oerjicbten, allein ba 
fann er auf alle Defenjion, auch bie iRegarion oerjichten." 

SaS ß e n e l fagt, ift unzweifelhaft richtig ; baf? baS '.Recht 
einen 'Rnfprucp wolle unb gleichzeitig wolle, bafi biefer ßlnfprucp 
unwirffam fei, ift unmöglich. T'iefer Siberfprucp liegt aber 
auch nur oor bei ber IHnfechtungStbeorie, feineSwegS bei unS, 
bie wir ben erceptioifchen ftorberungSanfprucp als einen be* 
bingten anfebn. 

ÜRit bem waS '.Brinj fagt, gcratben wir aber an ben 
eigentlichen ftern ber »yrage. 3 ft baS 21 uf leben bet 
Korber ung b u r cp (Sjception enoerjie^t überhaupt 
möglich ober nicht? bie Bejahung biefer $rage entfdjeibet 
fofort gegen bie fRichtigfeiStbcorie, aber auch fie allein. I>enn 
2UleS waS man fonft wohl gegen bie fRicpttgfeit angeführt hat, 
ift, wie 8 encl*) unb Schwalb aefa 3 ) richtig bemerfen, unb 

1) a. o. O. S. 1633. 3a ber 2. auflagt ber 33anb. I 379 
fdjtint ©rin} bni 'fln’fdjtungC'rjcfptiontii ftvoaS günfligtr gefmnt; jfbod) 
läßt rr fiep auf eine bcflimmte 'fleußtrung nidjt tin. 

2 ) a. a. O. S H8 ff. 

3) 3al)tb. für Xogm. XIX ©. 37. 
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jeßt mehr unb mehr jugegeben wirb, unerheblich ; bafj j. 35. 
bie Grceptio eine naturalis obligatio jurücflajfen fann, ifl nur ein 
Seitenjiücf $ur 'Jlaturalobligation bei ber ciüil ungiltigen obli- 
gatio pupilli ober servilis ; büß auf bie Grceptio ftcb oft nur 
ein befhmmter Gjccptionebereiptigter, auf bie cioile AnfprucpS* 
jerjtörung berufen fönne, ift flleiebfaUS unrichtig — icb 

oerweife bieSbepiglicp auf bie obigen gälle (sub VI) cioiler 
relativer Ungiltigfeit. 

©aS nun aber ben Grceptionenocrjicpt anbetrifft, fo mufj 
m. G. an ber fDlöglicpfcit unb ©irffamfeit beäfelben feftge* 
halten werben. 

®ie VeweiSgrünbe. bie Vrinj unb genel bagegen an* 
führen, jinb feineSwcgS überjeugenb. ©enn Vrinj ben 
außergerichtlichen Verzicht in ben obeitirten ©orten fo 
fchlechthin in Abrebe fiellt, fo ift bieS eben nid)td alö naefte 
öeugnung, bie fcfaon öencl nicht $u wieberbolcn wagt, welcher 
oielmehr auöbrücflich jugeftept, baß befanntlidj exceptio pacti 
unb bemgemäß wohl auch exceptio doli, metus u. 51. oer* 
jieptbar finb unb fi<h nur bamit tröftet, ba§ bicS benn hoch 
bei einer Dteipe (?) ber wicptigflen Grceptionen nicht bergall fei *). 

Unb auf einer offenbaren 'Verwechslung beruht eS, wenn ber 
g er i Etliche Gjceptionenoerjicpt oon Vrinj bcSwegen für 
unbeweifenb erflärt wirb, weil im Vro^effe ber Scpulbner ja 
auf jebe 3>efenfioe allgemein oerjicptcn fann. <Selbjtocrjtänb» 
lieh ift ja bei ber oon V rin j beflrittenen Argumentation oorauS* 
gefeßt, baß ber 'Scpulbner eben n i cp t auf bie Defenfioe im 
Allgemeinen, fonbern gcrabe nur auf bie Gjceptio ocrjicptct 
hat; unter biefer VorauSfeßuitg wirb eS nun oon Vebcutung, 


l) a. a, D. <£. 133. Unjroeifeltjaft ifl bie8 aber bod) nur bei exc. 
Sc. Vellejani unb bei ber exc. Sc. Macedouiitui fo lange ber SSater lebt. 
Schon bei ber exc. jurisjuraudi muß bioinirt werben. 
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bap biefelbe nicht wie anbere ©ertßcibigungdmittel ex officio 
berücffiditigt werben barf. 

Gtwad fiärfer wirb bie ©icßtigfeitdtbeorie oon S d) w a l • 
b a d> »ertbeibigt. Schwalb ad) wenbet fid) junäcßfi bejüg» 
lieh bed außergerichtlichen Grceptionenuerjichtd gegen ein ©rgu« 
ment, bem ßenel fich beugte; nemlicb gegen bie quellenmäßig 
feiljtebenbe ©erjichtbarfeit ber exceptio pacti, aud welcher 
Send auf ein gleiche® ©erhalten ber exceptio doli unb metus 
gefchloffcn batte. Gr wenbet hingegen ein, baß bei bonae 
fidei actiones nach 1. 27 § 2 D. de pact. 2. 14 bad pactum 
bie Obligation felbft aufbebt, baber auch ber ©erjicht auf bad 
pactum biefelbe nicht wieber beleben fann. ffienn alfo bei 
stricti iuris actiones bie replicatio pacti de petendo 
allerbingd gegeben wirb, fei bie® nur aud bem ©ctionenforma* 
lidmud ju erfldren. ©'em entfprechenb muffen auch doli unb 
metus exceptio beut, wo alle Klagen freie finb, bie gor* 
berung unwieberbringlich ucrnichten. 

Gd liegt aber in bem Schluß oon ber exceptio pacti de 
non petendo auf bie exceptio doli unb metus ein gebier, 
©enn beibe beruhen auf ganj oerfeßiebenen ©orauäfcjsungen. 
©Jan fann feßr wobl bem auf Grlaß ber Obligation gerichteten 
©ertrag — pactum — bei bonae fidei obligationes jer* 
ftörenbe flraft jugefeßrieben haben, ohne barunt bei anbern 
Gjceptionen, bie auf SWängeln bed Gontractdwillend berußen, 
©ichtigfeit bed ©erhältniffed anjuneßmen. 

©uf ber anbern Seite ift jujugeben, baß bie ©ersichtbar* 
feit ber exceptio pacti, wo fie anerfannt wirb, allcrbingd 
junächft bem ©etionenformalidmud entfprang unb ein fießerer 
Schluß auf fie nicht ^u bauen ift. 

©emnach fteßt nun bie Sache fo, baß bejüglich bed oer» 
tragdmäßigen ©erjichtd bad pactum de non petendo Weber 
für bie eine nod) für bie anbere ©nficht einen Schluß erlaubt. 
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Deäungeacbtet [preßen für bie bieäfeitigc ÜHeinung ge* 
wichtige ©rünbe. 

3unä4)Ü bie oon öenel angejogene c. 4 de his quae 
vi (2, 20), welche bei erjwungenetn 33erfauf ben ©erlufl ber 
actio quod metus causa in bem ftall flatuirt, bafj ber ©er* 
fauf burd) Gonfenfuö „corroborirt" fei. X'icfe Stelle, au§ 
welcher auf bie ©erjicbtbarfeit ber exc. metus gefdjloffen werben 
fann, mit Schwalbach nicht auf 'Jlatibabition fonbern auf 
9leuabfd)lu§ beö ©ertrag® ju begehn, gebt beöwegen nid)t an, 
»eil ber Seeluft ber a° quod metus causa nur burd) eine 
©eftärfung beö bamal® gefächenen erflärt werben fann. 

ferner wijfen wir beftimmt, ba{$ auf bie exc. Sc. Mace- 
doniani nnd) bem Jobe be® ©ater® oer$id)tet werben fonnte 1 ). 
2lud» bierin fpriebt ftcb ba® ©rincip au®. 

Gnblicb fällt in® ©ewidjt, ba§ e® ficb, naebbem bie Gjcep* 
tionen oon öffentlichem (Sfjaraftcr, wie Sc. Vellejaui unb iuris- 
iurandi auägefcbieben fmb, nur noch um ©erbältnijfe Ijanbelt, 
bie ber ©rioatbi®pofttion anbeimgeftellt fmb. 3d) fann mich 
hier auf bie Guellenargumente fowie auf bie allgemeinen Gr* 
Wägungen berufen, bie ich oben sub VI, 2 jum ©eweife ber 
blo® relatiDen ©ichtigfcit irrtbümlicher Verträge oorgebracht 
habe. So wenig alä ber nicht irrenbe Jbeil fl<h beflaflen fann, 
wenn er am Vertrag ben er gewollt b«t feflgeholten wirb, 
fo wenig barf ber ©etrüger ober ber 3roingenbe ftch befchweren, 
wenn bie Ungiltigfeit wegen Dolus unb Metus bei oeränberten 
Serbältniffen burch SRatibabition behoben wirb, unb ben 9tati* 
babenten gegen feine eigene fjanblung in Schub $u nehmen 
beilebt febon gar fein ©runb. Sollte man fid) gegenüber 
biefer Iflatibabition auf bie „Sicbtigfeit" be® ©ertrag® berufen, 
fo wäre eben biefe ©iebtigfeit eine weit über ba® 3'fl hinauf* 
gtbenbe ü??i§geburt ber juriflifeben Sccbnif. 

X) 1. 7 § 16 I. 9 pr 1. 20 D. ad Sc. Mac 11,6. 
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S chwalb ach mürbe bagegen oielleicht angeführt haben ‘), 
baß hoch auch bie 3°()l un 9 ein biäpofttioeS '-üerbältniß fei, 
wäbrenb hoch auf bie Ginrebe ber 3 a ()l un fl ni<ht »erdichtet 
werben fann. Ibatfäcblich ift aber fchon 3 lt,e *T e I laut 9 e ’ 
worben, ob nicht auch bie tilgenbe Straft ber 3°hlung burcfi 
qjartciwillen rücfgängig gemacht werben fann *)• Unb wenn 
bieS auch nicht ber galt fein foilte — bie Bürgen unb bie 
fjtfanbintereffenten brauchen fuh einen berartigen £anbel gewiß 
nicht gefallen ju taffen — fo ift eben bie 3 a blung ein realeä 
Greigniß, in bem ber Sdjulbncr fi<h befreien will, wäbrcnb 
bie Grccptio e$ ihm noch ganj offen läßt, in ber Sdjulb ;u 
bleiben. 3>cr 3ablung äquiparirt baher böchflenä ber © e b r a u ch 
ber exceptio, nicht ihr ^orhanbenfein. 

2Öenn bemnach fchon am außergerichtlichen Grcep» 
tioncnoerjicht nicht gejweifelt werben fann*), fo ifi ein 
gerichtlicher nicht weniger für möglich üu halten. Unrichtig 
war e§ nur, wenn bie ältere Sehre benfelben fchon auä ber 
formalen 'Jlatur ber Grccptio folgerte; benn au§ biefer folgt 
nur, ba§ wenn bie Grceptio in iure nicht inferirt wirb, Gon« 
bemnation gefehlt, womit noch nicht gefagt iji, baß ber 
©chulbncr auf bie 3nff*irung Berichten fann. Gä bat un« 
jweifelhaft auch ex officio bie Jnlerirung »orgenommen werben 
fönnen. 5lber baß baö nicht bie 'Jtegel war, ergiebt ftch au3 
bem oorfiehenben. 

1 ) Sgl. benfelben ®. 48. 

2) Setter, a. a. O. ©. 299. 

8) Xie iDcnigften Sebenten mad)t unb hierbei bie Don ©dbroaibad) 
©. 44 angeführte auf ben erflen Sliet freilich fefjr flarte 1 3 § l D. de 
pec. coust. 13, 5. welche bab (£onftitut ejceptionomäjjiger ©cf)ulben unmög« 
lief) nennt; benn wollte man bie« auf ben <S^ceptionenDer,icf)t anroeuben, 
fo wäre bamit Diel $u oiel, nämlich auch ba« betoiefen, baß bei stricä 
Iuris obiigatiooes auf bie exc pacti nicht Der;id)tet iDerbect tonne, wob 
queUeuroibrig toäre. 2Bahrfd)einlieh beutt bie ©teile nur an bie eic. Sc. 
Vellejani unb Jlnbere, hinfcchtluh beren ein Serjicht unmöglich ifi. 
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2Sir cntfcfecibcn un8 baher fchliefjlich bafür, bafj btc crcep« 
tionömäfjig ungiltige Obligation immerhin noch jur 2öirffam* 
feit gelangen fanti. I>ann aber fann jie nicht mehr nichtig 
genannt werben unb ba wir auch ben ©cgriff ber Anfechtung 
hier unanwetibbar gefunben haben, fo ergibt ftch und eine 
britte gorm ber Ungiltigfeit, welche ben Obligationen eigen* 
thümlichift: baö nicht ooIlgiltige,fonbern bebingte, 
feimenbe ftorberungöredjt. 

hiernach bürfen wir unfere Anftcbt über bie ©ebeutung 
ber UngiltigfeitSejceptionen im bcutiflen Aecht auöfprcchen — 
man wirb biefelbe mutatis mutandis auf alle ßjceptionen auä* 
behnen fönnen. 2öir treffen im (Snbergebnifj, wenngleich oon 
oerfchicbenem Sege her, Pollfommen mit ber Auffaffung oon 
©rabenwijj 1 ) jufammen. X>er römifche ©cgriff ber (Un« 
giltigfeitS») (Sjccptio, ber auf bem ^ormelbau beruhte, ift jer* 
fprengt; GrceptionSthatbeftänbe, bie im römifchen 'Jiccht eine 
officiellc 3 r *ferirung ber ßrceptio begrünbeten, führen beute 
ju reinen Aicf)tigfciten. Gjceptionen aber, bie nur auf Antrag 
inferirt würben, begrünben auch heut eine auf Antrag ju bc* 
rücffid)tigcnbe, baf;er refolutio bebingte unb heilbare llngiltig* 
feit, welche jeboch weber mit Aichtigfcit noch mit Anfechtbar* 
feit $u ibentificircn ift. 

3fl aber ba$ Söefcn ber exceptio heute bie ©erücfficbti* 
gung eines SbatbeftanbeS auf Antrag, fo ftnb ben „Gjceptionen 
beS heutigen DfcchtS“ noch einige anbere UngiltigfeitSgrünbe 
gleich^uftellen, welche bei ben Dfömern nicht als (Sjceptionen 
gefaxt, aber hoch nur auf Antrag berüeffiebtigt unb burch ©er* 
jicht befeitigt werben fonnten. So gehört hierher nach unferen 
obigen Ausführungen (VI l unb 2) bie Ginrebe ber lex Fal- 
cidia, fowie bie wegen einfeitigen (SontractSirrthumS (relatioe 

i) a. a. O. 8. 312. 
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fJlic^tigfcit) ; ober aud) hie Ginrcbc bet Ütebbibition ober ber 
laesio enormis. £er Begriff ber Gfjceptio gebt hiermit in bcm 
weiteren Begriff ber (Sinrebe, aß eine? nicht ex officio 
ju berücfficfjtigcnben unb oerjichtbaren 1 ) llngiltig* 
fcitSgrunbcS unter. 

2 ) 3 $ gebe nunmehr ju ber ^weiten (Sigentbümlichfett 
ber ObligationSungiltigfeit über. I>a§ bingliche. erbrechtliche 
unb familicnrccbtliche ©efchäft fann nach bem oben ©efagten 
— fomeit cä nicht abfolut ungiltig ifi — in ber {Regel ('Auä» 
nahmen oorbehalten) nur oon ganj beftimmten $erfoncn an« 
gefochtcn werben, weil bie große iDienge, gegen bie eä fonfi 
noch ju wirfen hot, an bem UngiftigfeitSgrunbe regelmäßig 
Weiter nicht interefjtrt ift. 'Bei Obligationen fleht febr häufig 
bie 'Anfechtung 3ebem $u, bcm gegenüber fie $ur Sprache fommen, 
weil ber ®runb, mcäbalb lejjtcreS gefchieht — Bürgfchaft, Ber* 
pfänbung *) unb 3oblung — eine fo unmittelbare ilKÜnobme 
am {Recbtägefchäft bebeutet, baß bie Ungiltigfeit auch folchen 

1 1 Diefelbe äuffaffung, um bie« furj ju berühren, möchte ich auch hei 
ben nicht rccht«hinbernben , fonbern rechtSjerftörenben ßinrebtn geltenb 
machen. 3n biefem Sinne begrönbet eine (Sinrebe bie ßompenfation unb 
bie Verjährung, Wogegen 3 a hlung unb Srlaßoertrag ba« Stecht unwiber* 
briuglich oemichten. 

2) ©erpfänbung: alfo ber ©erpfänber h°t bie Sjceptiouen be« 
$auptfcbulbner« (abgefehen oon Raturalobligationen) Dgl. Dernburg, 
©fanbr. I S. 542. Sticht fo biirfte bem britten ißfanbbefifcer ober bem 
Siachhppothelar bie ©erufung auf bie Siitreben be« ©fanbfchulbner« ju ge- 
flatten fein (fie hätten beim Regreß am ©erpfänber). Sie geht ber <5p» 
ceptionbthatbeflanb fo wenig an, Wie fonfi einen ©efifcer gegenüber bem 
binglichen Recht. Die« überfietjt Dernburg a. a. Wenn er ihnen 
bie (Spceptio quod metus ckus* Derfiattrt. (Die angejogene 1 15 C. de 
non num. pec. 4, 30 Derfiattet bie (Sinrebe nur »eil eine Slrt llniberfal« 
fueceffion in ba« Vermögen be« (Spception«bcre<htigten flattgefunben hat.) — 
Söenn aber in foldjem gaU Dritten gegenüber bie gorberung unanfechtbar 
erfcheint, fo iß bie« nur eine golge be« biefelbe bejd)flhenben binglichen 
ipfa u brecht«; bal)er leine ßinmenbung gegen ba« im Dept ©efagte. 
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Jntercffenten ju ©ute fommcn mufj. X'icfcr Sau trifft fo 
häufig ju, ba§ bie (Römer au8 bemfclben bie befannte iHcflel 
gemacht hoben (1. 32 D. de fidej. 46, 1), wonach rei cohae- 
rentes exceptiones allen Slccefftoncn ju ©utc fotnmen. 

(Huf ber anbern Seite gibt e8 boeb ftälle, wo biefer Sa& 
nicht jutrifft, unb man fann baher bet Obligationen nicht, wie 
bei anbern ©efchdften einen burchfchnittlich jutreffenben ©runb« 
fa$ über ben Umfang be8 — sit venia verbo — (ilnfecbtung8« 
recbt8 auffietlen. G8 ift benn auch anerfannt, ba§ bie (Regel 
omnes exceptiones fidejussori competunt oiel ju weit ift. 
Da8 wahre (JJrincip aber, nach welchem über 3uftänbigfeit ober 
Unjuftänbigfcit einer Grceptio gegen gorberungen bei (Bürgen 
unb wa8 ihnen gleichfteht — wir wollen ber Äürjc holber nur 
»on Bürgen fprechen — ftch entleibet, ift feine8weg8 leicht 
feftjujtellcn ; ich glaube ba§ bie herrfchenbe Sehre ba8 (Richtige 
noch nicht getroffen bot. 

68 foll jeboch hier auf bie gangbare Darftellung be8 
6rception8recht8 ber ©ürgen, bie ftch in ber $auptfache noch 
bcr römifchen (Regel rei cohaerentes exceptiones et qui- 
dem invito reo etiam fidejussoribus competunt anfchlicfjt, 
unb nur am Detail zweifelt , nicht polemifch eingegangen 
werben. Schwerlich wirb Jetnanb ftch oon biefer Formel bc» 
fonber8 befriebigt frnben. Sie ift ber Schlufpunft einer längeren 
6ntwicflung be8 römifchen (Re<ht8, in beten Verlauf ba8 
Grception8recf)t bc8 (Bürgen noch Dielfach Dom (Regreß abhängig 
gemacht würbe 1 ). Diefen Stanbpunft hot fte ocrlaffen, unb 
in biefer (Regatwc hegt ihr (Berbienfi; ba8 (RofitiDc wa8 fte 
cufjicllt ift nicht Diel mehr werth al8 anbere Definitionen ber 
Quellen. Denn wa8 ift rei cohaerens exceptio? Die Formel 
fagt t8 nicht unb unferc Literatur ebenfowenig. (Beinahe fonttnt 


l) S$gl 2)ernburg, 'Patib. II § 79 9fot. 6. 
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man auf ben ©crbacht, bah ein idem per idem ©orlieflc : 
rei cohaerens exceptio ift wicberum biejenige bic bem ©ürgen 
juftcht. 

3n$befonbere erregt bagegen, bah man (ich unter ber 
rei cohaerens exceptio etwas ©eftimmteS gebaut habe, 
befonberen ©erbacht, ber Umjtanb bah man burchgängig auch 
bie Gompcnfation Seinrebe bem ©ürgen einräumt, 
©o in aller ©eit gibt eS eine Ginrebe, bie weniger rei unb 
mehr personae cohaeret als bic Gompcnfation mit einer, 
etwa nicht einmal conneren, perfönlidjen gorbcrung. GS wäre 
wol;l Dtiemanb eingefallen, bie GompenfationSeinrebe irgcnb 
wem Anbern jusugejtehen, als bem $auptfchulbnerfelbft — wäre 
nicht baS ©egcntheil in 1. 4, 5 D. de comp. 16, 2 gefianben. 
9ta<hbem baS freilich ber $aü war, fuchte man auch fie al§ 
rei cohaerens ju retten. Da bieS benn hoch nicht fo gut 
anging, würbe noch bie accejforifche Statur ber ©ürgfehaft ju 
£ilfc genommen — ber ©ürge barf ja nie weiter haften als 
ber $auptfchu!bncr. ©omit man freilich bem ©ürgen auch 
bie personae cohaerentes exceptiones hätte oinbiciren fönnen. 

3u ber m. G. richtigen Auffaffung führt bie Grwägung, 
ba§ folche Ginreben, welche auf einem fubjectioen DiSpofttionS» 
recht beruhen, über beffen Ausübung ber $auptfchulbner noch 
nicht entfdneben hat, boch unmöglich in baS Selieben 
anberer ©erfonen als beS #auptf<hulbnerS geftellt fein fönnen. 
©tan benfe $. ©. an bie Ginrebe ber Dfcbhibition. ©er fagt 
benn bem ©ürgen, bah ber $auptf<hulbner nicht trofc ber 
äbilicifdjen Rebler boch an bem Gontract fefihalten will ; fönnen 
ja boch biefelben in bem concreten gälte für ihn burch anber* 
weite ©orjüge ber Sache »öllig aufgewogen fein, ©ollte man 
bem ©ürgen f>iCT baS Stecht jum Stücftritt geben, fo bürfte er 
über frembe Angelegenheiten entfeheiben, bie ihn nichts angehn, 
et bürfte ft<h mit einem fremben Äauf, ber bem Käufer am 
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Gnbe trefflich gefällt, unjufricben erflärcn, unb burcf) feinen 
fRücftritt bie Stellung be§ ßäufcrS oerfdjlimmern, obroof?! er 
burd) feinen Beitritt — unb märe er aud) donandi animo 
beigetreten — jidj jur llnterfiüßung beleihen oerpflicbtct tjot. 
Gin fol<be$ Horgcbn ober flünbe in bireftem Söiberfprud) $u bem 
Saß, bajj alienam conditioncm meliorem quidem, non de- 
teriorem facere nobis licet. 

fWicbt anberä ftcf)t e8 mit ber Ginrebe ber laesio enormis; 
ganj ebenfo ftnb bie fyälle bc§ einfeitigen Gontract3irrtf)um8, 
auf ben ftd) nur ber $auptf<$ulbner berufen fann, bie gälle 
ber oerleßten Quarta falcidia bei Segatäforberungen, enblid) 
audj — roenn mir uorläufig non ben Duellen abftraljiren — 
bie GompenfationSeinrebe ju beurteilen *). 

6« liegt hier überall ein TnSpoptionäredd be8 *£>aupt« 
fdjulbnerä uor, beffen 9ht§übung ober 9iid>tau3übung ganj in 
suspenso ifi. foldjen fällen barf ber 23ürge nidjt patt 


l) ?eßtcre8 wirb mannen fo aufiaöenb erfeßeinen, baß tine nähert 
©egrünbung be8 ©efagten notßroenbig ift. iflian tönnte finben, e8 fei 
nur rrcfjt unb billig, wenn btt £auptfcßulbner ber nießt ',al)lt, eine Som* 
penfation burd) ben Bürgen bulbtn muß. aber wenn btr $auptfeßulbncr 
comptnfablt gorbenmgtn nießt Ijat, räumt boeß Sfiematib bem Bürgen 
ba8 SRecßt ein, an8 ber Säße be8 ^auptfcpulbner« ju paßten, obrooßl ßier 
fein größerer (Singriff in frembe« Vermögen ootliegt als bort; benn ob 
ber ©firge über frembe binglicße Steckte eigenmächtig nerfügt ober über 
frembe gorbtrungtn ift boef) ßöcßß gleicßgiltig. 

3ene anfeßeinenbe ©iüigteit gegen ben ©Argen ift baßer nießt bureß 
ein <5ompcnfation8reeßt ju befriebigen, eilt ffliittel, beffen SBirtfamfeit boeß 
immer non bem ßöcßß jufätligen ©orßanbenfein comptnfabler ©egenforbe« 
rangen abßinge. 3enem 3 n)t<1 ßot oielmcßr ein allgemein j u t ref- 
fe n b e 8 Diittt’l ju bienen unb biefe8 iß ba8 beneücium excussionis. ©0 
bitfe8 nießt eingefüßrt iß (wie im tlafßfcßen 9?om), bort iß ber ©ürge 
eben überhaupt fcßlecßt geßettt unb bagegtn ßilft man mit gliefroerf, 
wie e8 bie (SompenfationSeinrebe iß, nießt au8; man wirb babei Dielmeßr 
inconfegueitt, inbem man bem ©ürgen, btßtn .ipauptfcßulbner ©egenforbe« 
rangen ßat, aufßilft, jenen bagegen, beffen §auptfeßulbner bate8 ©elb ßätte 
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be$ #auptfd>ulbner$ fine (?ntfd)eibung treffen. T> e n n er 
m e i § nidjt, ob ber $auptfd)ulbner bie Sdjulb 
nid)t befielen (offen will. (Sud) ber regre§bered)tigte 
Sürfle madjt (jicroon feine (HuSnabme ’)• 


unb bod) nirfß ja^tt, im Sticff lägt, SDian wirb aber auef) in ber Stidjtung 
inconfequent, baß man bem Bürgen ^ier ein Stecht einräumt, in frembeB 
Vermögen einzugreifen unb aus betnfelben ein Stütf eigenmächtig jnr ©e* 
friebigung ju oerwenben, wie eB fonft im ganzen 3ted)tBft}ßem nicht oor- 
fommt (ogl. Salb n er, bie correale Solibarität @. 62). ©on prac- 
tifdjen 3nconoenienjen fefje ich babei ganz ab, obgleich eB mir nicht erfreu- 
lich büntt, wenn bet ©ürge mitoerjinStichengorberungengegen 
unuerjinBliche ober mit gorberungen, bie ber $auptfdjulbner eben 
Berfaufen miß, compenfirt. 

Äraft beB bi-nef. excussionis wirb ftch nun hatte bie Sache m. 5. fo 
ßetten, baß ber ©ürge ben (gläubiger auf bie compettfable ©egenforberung 
hinrocift, worauf biefer biefelbe zu pfäitben unb nach ben ©runbfägen über 
baB gorberungBpfanbrccht jtt feiner ©efriebigung jubermenbeu hot. 3tifo- 
fern ift meine Slnfidjt praftifch für ben ©ürgen nicht betaftenb, außer in 
jenen gäüen, wo wegen Stbwefenljeit ober SoneurB beB $>auptfchulbuer8 
ber ©ürge birect belangt werben tann. 3n biefen gäüen iß aber, wie 
ich oben fagte, ein S o m p e n f a t i o n 8 r e d) t beB ©ürgen eine feljr un- 
zulängliche SluBhilfe ; Biel eljer wirb mau hier mit bem SRegreß auf Sicher- 
fteüung (gegen ben abwefenben Sdjulbner) abhclfen — iß ber Scputbner 
im ConcurB, fo iß freilich biefer SRegreß unmöglich ; gerabe für biefen gaü 
iß efl aber abfurb, bem ©ürgen einen Singriff in bie SoncurBmaffe ju 
geßattcn unb ihn auf biefe Seife oor aüen anbern ©läubigern |u be- 
günßigen. 

2>a8 hier ©efagte foü natürlich nicht de lege Ute gefproetjen fein, 
foubern nur baju bienen, baB im jußinianifdjen Stecht unzweifelhaft 6e» 
ßehenbe SompcnfationBrecht beB ©ürgen aI8 etwaB IprinjipmibrigeB ju 
erweifen. 

1) Natürlich aber ßeljt eB in allen gäüen bem ©ürgen frei, fcch beim 
$auptfchutbner eine Seifung bezüglich beB SyeipireitB zu h°leu; benn mit 
©rmächtigung beB $auptfchnlbnerB barf natürlich ber ©ürge baB SyceptionB- 
redjt auBüben. (Arg. 1. 7. § 1 D. de exc. 44, l, bazuSabignp SpßemVU 
®. 219.) Semnach iß ber regreßberechtigte Bürge fogar Verpflichtet, bie 
Seifung beB £>auptfchulbner8 einjuholett (Wenn er Bon ber Spc. weiß 
1. 29 § 2 D. 17, 1), wibrigertB er ben Stegreß ocrliert. 3ß ber £>aupt* 
fchutbner nicht ju ßnben, fo ertheilt bie ©rmächtigung fein Surator. 
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DaS unbedingte SRecht ju ejcipiren — fo unbedingt, dajj 
<3 gar nicht entzogen werden fann und 00m IRegrefi unab* 
gängig ift — mu§ dagegen dem Bürgen jufteljn bezüglich 
foldjer Gjceptionen, in deren Ihatbeftanb fc^on baS liegt, bafj 
der ftauptfdjulbner die Sdjulb nid^t haben will. #ier ifi 
0 b j e c t i 0 die Obligation eine mangelhafte ; eS ftefjt 0 b j e e t i o 
fejt, da§ der $auptfdjulbner fte nicht Will. Da nun anju* 
nehmen ift, dajj der Bürge ftdp nur für eine gütige Schulb 
und im 3 ntereffe beS ^auptfdjulbncrS oerbürgen wollte, ift 
auch anjunehmen, dajj er fidj für diefe Schuld bei Äenntnifj 
der Berhältniffe nidjt oerbürgt h^en würde und, wenn er 
nachträglich 00m Borfjandenfein der (Sjceptio hört, fuh fofort 
für frei hält. Denn, bafj der Schuldner feinen Sillen ändern 
werde, darauf fann der Bürge natürlich nicht rechnen ; er oer* 
traut oielmehr auf den Sillen beS Schuldners, nichts fdiulben 
ju wollen und in biefem Bertrauen ift er nidjt ju täufchen. 
Darum wird hier die (Sjceptio auch dem nidjtregrejjbereditigten 
'Bürgen gegeben. 

2 Jian nehme die exceptio metus. fZBer jur Eingehung 
einer Schuld tjat gezwungen werden müffen, hat die Schuld 
nidjt gewollt unb diefen Sillen erftchtlidj werben laffen. gür 
den Bürgen, fobald er dicS erfährt, liegt objeetio der Schuld» 
reprobationSwille beS SdjulbncrS oor; auf diefen oerläfjt er 
ft<h, an die SDtöglichfeit einer fRatiljabition denft er gewifj nicht. 

SRicht anders fleht eS bei der exceptio doli. Ser durch 
Betrug ju einem Bertrag hat oerleitet werden müffen, Oon 
dem ijt cS gewöhnlich objeetio fidjer, bafj er den Bertrag fo 
wie er ifi nicht gewollt hat; auch darauf mujj der Bürge fich 

Söenn wir fjier ben SRcgrcfj für nebenfäd^tic^ erfaren, fo liegt bann 
fein SBibtrfprudj mit STiote 2 auf 0. 140, too mit bemfttben ©cbaitung 
jugeflanbcn ; btnn bort »urbe ja nur an (Sinreben gebadjt, roeldj« au< h *> fIt 
Scceffioncn ju Oute fommen. 

XXVIII. 9t. 3 . XVI. 10 
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pcrlaffen fönnen. ÜTian fönntc einwenben, im Betrug liege 
immer ein.cinfcitiger 3* r thum unb ba fei eS benn boch nicht 
fo ganj jweifelloS, ob ber fpauptfifjulbner ben ©ertrag nicht 
fefibalten wolle. 3 n einjelnen fällen fann baS richtig fein; in 
ber weitaus öberwiegenben 3°bl ber ©ctrugSfälle jeißt bie 
betrügende Btadjination aufs flarfte, bajj ber Gontract ohne 
ben Betrug nicht gewollt Wäre, unb biefe ^Regelfälle haben bie 
ütömer im Sluge, wenn fie bie exc. doli bem 'Bürgen ohne 
weiteres anbeimftellen. 

Bicht anberS ferner exceptio pacti, iurisiurandi , rei 
iudicatae. 2öenn ber $auptfchulbner fid) Don feiner ©chulb 
loSpactirt, loSfchwört, loSftreitet — nun fo liegt hierin eben 
objectio feine SEBillenSerflärung , bie ©chulb folle nicht mehr 
gelten, unb biefe Grflärung i|t eS, welche aÜfeitS befreit, währenb 
in ben oben genannten fällen — exc. redbibitionis u. f. f. 
— eben noch bie ^rage ift, wie ber ©chulbner entfdjciben wirb ; 
erft wenn er entfehieben hat, bann natürlich fönnen bie Bürgen 
bie Gjceptio gebrauchen, weil feine $auptf<hulb mehr ba ift. 

Durch biefeS ße&tere unterfebeiben fich bie Ginreben aus 
perfönlichen Besten beS $auptfchulbner8 oon jenen, welche eine 
Baturalobligation überlaffen. 3n beiben ift ber Bürge be* 
fdjränft; aber währenb bie Befchränfung bei ben lederen in 
einem Dölligen Berluft ber Ginreben beftebt, liegt fie bei erfieren 
nur barin, bajj jie ohne Grlaubnijj beS ^>auptfchulbncrS ni<$t 
gebraust werben bürfen. 

tZBill man biefe Unterfdjeibung ber Ginreben, welche Wir 
hier feftgefteUt haben — je nachbem fie eine objectioe tRepro- 
bation ber ©chulb feitenS beS ^auptfchulbnerS jur BorauS* 
fefcung haben ober nur ein fubjectiPeS SReprobationSrecht — 
will man biefe Unterfdjeibung mit bem SerminuS rei unb 
personae cohaerens exceptio bejeichnen, fo ift bagegen nicht 
baS ÜJlinbefle einjuwenben. 
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fJlunmehr aber ifl bie jRichtigfcit biefer aprioriflifchen $u§« 
führung an ber $anb bet Quellen ju prüfen. 68 wirb fi<h 
ergeben, bafj bie Quellen, wenn fre aud) feine auäbrücflicbe 
Betätigung berfelben enthalten, bod) ganj wohl mit ihr ju 
»ereinbaren finb. 68 ifl alfo ju prüfen, ob wirtlich ber 'Bürge 
bie Gjceptionen nur bann, aber auch immer bann, felbft wenn 
er feinen jRegrefj hat — gebrauten barf, wenn ber #aupt* 
fchulbner bie ©d>ulb reprobirt batte. 

Bollfommen mit unferer SlnfidEjt ftimmt L 7 § 1 D. de 
exc. 44, 1. 

Rei autem cohaerentes exceptiones etiam fidejussori- 
bus competunt, ut rei iudicatae, doli mali, iurisiurandi, 
quod metus causa factum est Igitur et si reus pactus 
sit in rem, omnimodo competit exceptio fidejussori. inter- 
cessionis quoque exceptio, item quod libertatis onerandae 
causa petitur etiam, fidejussori competit. idem dicitur et 
si pro filio familias contra senatus consultum quis fide- 
jus8erit, aut pro minore vigintiquinqueannis circumscripto ; 
quod si deceptus sit in re, tune nec ipse ante habet 
auxilium quam restitutus fuerit nec fidejussori danda est 
exceptio. 

$)em Bürgen wirb bie Gjeeptio gegeben, wo objectio fefl* 
flebt bafj bie #auptfcfiulb gegen ben Slöillen be$ Gontratjenten 
jutoiberläuft. Res iudicata, pactum unb iusiurandum jeigen 
beffen Befreiungäwillen ; metus unb dolus jeigen, bafj er bie 
Stfjulb bei freiem Gntfcfilufj nicht gewollt hätte. SJlicht tninber 
ifl ba$ flar, wenn ber minor gegen bie lex Plaetoria „cir- 
cumscriptus“ ifl. Utegrefj wirb nitgenbä erforbert. 

3fl ber minor ohne Betrug, burch eigenen Unoerflanb, 
gefchäbigt (deceptus in re), fo ifl gerabe jener ©runbfajs fefl» 
gehalten, ben wir bei ber Ginrebe wegen äbilitifchcr gehler, 
laesio enormis unb einfeitigen grrthumä pofluüren. 63 ifl 

10 * 
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lebiglid) ein f u b j e e t i ü e § SR e cfi t be§ ÜRinber jährigen, burch 
ba3 juftänbige (Rechtsmittel Befreiung ju erlangen; erfl biefe 
fommt bem Bürgen ju ©ute l ). 

3)a§ enblid) bie exc. Sc. Vellejani unb quod libertatis 
onerandae causa petitur bem 'Bürgen pflegen, folgt barauS, 
ba§ biefe ein öffentliches Jntercffe »erfolgen *); mahrfcheinlich 
mürben beibe ex officio inferirt. ©enau genommen fallen 
fie baber unter einen ganj fremben ©ejtchtSpunft unb Ratten 
hier gar nicht ermähnt rcerben follen. 2lu<h bie exc. Sc. Ma- 
cedoniani i|i eigentlich nicht rei cohaerens; fie mirb bem 
Bürgen — aufjer bei beflehenbem SRegrefj — befanntlich nic^>t 
gegeben, megen beö ftortbejianbcS einer naturalis obligatio s ) ; 
baljer unjmcifefbaft auch bem SRegrefjbcrechtigtcn ni<^>t gegen 
ben SBillen beS £auptfchuIbnerS. 

2Öäljrenb biefe ©jemplipeation mit bem aufgejiellten 
Brincip in allem ffikfentlichen jufamtnenfällt , gibt eS einige 
©teilen, melcbe bemfelben ©chmierigfeiten ju bereiten febeinen. 

3unä<hjt eine ©teile, meldie auch bei offenbarem SRepro* 
bationSrotUen beS £auptfcf)ulbnerS bem Bürgen bie ©jeeptio 
nicht unbebingt geben foll. Dicfe ©teile ifi freilich fo be* 
fchajfen, bajj fie bie richtige SHnftcbt Diel eher betätigt alS 
miberlegt; eS ifi nämlich bie L 5 pr. D. 34, 3. 

Si quis reum habeat et fidejussorem et reo libera- 
tionem leget, Julianus ibidem scripsit reum per accepti- 
lationem liberandum; alioquin si fideiussorem coeperit 
convenire, alia ratione reus convenitur. quid tarnen si 
donationis causa fidejussor intervenit nec habet adversus 
reum regressum .... pacto est reus liberandus. atquin 
solemus dicere pacti exceptionem fideiussori dandam, quae 

1) S$gl. 0aoigntj, 0pftem VU ©. 219. 

2) f. bejügtidj btr eic. Veil, ©rabenroiö, a. a. O. $ap. H. 

3) 1. 9 § 3 »d Sc. M«c. Dgl. SW a n b r p , gatnilitngütertedjt I ©. 477. 
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reo competit. sed cum alia sit mens legantis, alia pacis- 
centis, nequaquam hoc dicimus. 

3n biefer «Stelle finbet man uielfad) ben Saß auggebrüeft, 
bie exceptio pacti fomine bem Bürgen außer im gaß be3 
SHegreffeä nicht ju l ). Eenn bie Stelle läßt ben ^auptfcßulbner 
burd) pactum befreien, in ber BorauSfeßung, baß bie Haftung 
be§ regreßlofen Bürgen bennoch fortbauern »erbe. 

2>abei überfießt man jeboch bie Bebeutung ber (Sinwen* 
bung, bie ber Jurift fich felbft mit ben ©orten atquin solemus 
sqq. macht. £>ier ifi ja auäbrücflich jugeftanben, baß bie 
exceptio pacti jebem Bürgen jufomme! 

$)ie Sache fleht ganj einfach fo: bie exceptio pacti 
fommt bem Bürgen ju, eä müßte benn ein pactum de non 
pet. in personam oorliegen (1. 22 D. de pact, 2, 14). 
(Serabe ein foldjeä nun, meint Ulpian, foll in unferm ftaü, um 
ber iflbftd>t be8 CSrblafferä $u entfpreeßen, abgefcßloffen »erben. 

ift nicht anjuneßmen, baß ber (Srblaffer bie ftorberung 
ganj aufgeben wollte*); er wollte nur ben 4>auptf<hulbner 
befreien unb fte uom ScßenfungSbürgen bod) eingejogen wiffen. 
demnach ift ber 3ufatnmenßang ber, baß Ulpian fagt : „$at 
ber Bürge ütegreß, fo fann natürlich ba$ Cegat nur burd) Be* 
freiung Beiber oerwirfließt werben: alfo 2lcceptilatio. 3ft er 
aber Scßenfungöbürge, fo ifi ju bebenfen, baß baä Öegat bie 
(Srbfcßaft im 3w*ifel möglicßft wenig belafien barf ; baßer ift 
nur ber $auptfcßulbner burd) pactum ju befreien, freilich 
(atquin) pflegen wir ju fagen, baß ba3 pactum beä -f)aupt» 

l) Sine Spur ber ätteren, unjmeifelljaft in l 16 § l ad Sc. Vellej. ßet- 
DOTtretenben anfiefjt, wonach bie exceptio be® ©Argen boni Regreß abbängt, 
frabet in bet ©teile Dem bürg, ‘JJaitb. II § 79 91. 5 i. f. Unhaltbare 
etflätnngen bei ©angeroto, qjaitb. II § 578, $afenbalg, ©ütg- 
fefjoft, ©. 317. 

*) Uebet bo8 SJaßältniß biefer 8nftdjt ju 1. 49 pr. D. de ßdej. 
f. unten. 
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fcpulbncrä aud) bem 93ürgen ju ®ute fommt. 2)ie§ aber bocp 
nur beämegen, weil alia mens est paciscentis, alia legantis, 
b. p. »eil ein Grlafj inter vivos in ber Oiegel in rem ju üer* 
flehen ifl (ba ja ber $auptfd>ulbner niefet einmal 2lnflanb8* 
uerpflichtungen gegen feine öürgen paben reill), trag man beim 
Grlajj burep üegat nicht annepmen barf. Scpliefjt alfo auf 
©runb be3 SegatS ber .fjauptfcpulbner ein pactum, fo barf 
biefeS nur in personam gefchepen." 

So oerflanben fiept bie Stelle unferer 91nfid)t über bie 
3uflänbigfeit ber exceptio pacti nicht entgegen ; ja fte mürbe 
fogar einen neuen 23emetä für bie unbebingte meitere SBirfung 
ber exc. pacti unter tfebenben erbringen, menn ihr nicht eine 
anbere Stelle entgegenftänbe, nämlich 1. 32 T). de pact., in 
melcher ipauluS bie exceptio pacti bem nicht regrehbcrcchtigten 
©ürgen abfpricht. 3nbeffen fann bamit feineäfallä gemeint 
fein, bajj ber 0ürgc fiep nie auf bie Grceptio berufen fann, 
benn an anberer Stelle referirt berfclbe ©auluS anflanböloei 
eine Slnficpt be$ Julian, monaep fogar ber £auptfcpulbner fiep 
„plerumque“ auf ba§ factum be§ Bürgen berufen fann; 
menn auch nicht mit exceptio pacti, fo boch, maä bem fach* 
lieh gleichfleht, mit exceptio doli (1. 25 § 2, 26 de pact.) '). 
©iellcicht pätte ©auluS bie exc. doli auch in 1. 32 gemährt; 
»ielleicpt aber glaubt er ba§ factum al8 perfönlicpeS auslegen 
ju füllen. 2öie bem auch fei, bie fTteprjabl ber Stellen — 
1. 25 § 2 de pact. 1. 5 pr. de lib. leg. unb 1. 7 § 1 de 
exc. fpreepen für bie unbebingte 3 u *Äfftgfeit einer au$ ber 
©erfon beä £auptfcpulbner3 abgeleiteten exc. pacti, ihnen fiept 
nur eine*) Stelle entgegen, noch baju oon einem 3uriften, 

1) ©gl. meine 9l6f)anbtung jut Cefjre oon ben pafftöen ©efammtfdjnlb« 
»erljältniften in ©rünfjut« Biför- XIV @. 446 unb ©irfmeger, 
bie l^ceptionen im b. f. judidum § 32. 

2) Senn 1.23 D. de p»ct. gefjört nitpt pietper ; $>afenbalg, ©ütg- 
fdpoft ©. 319 unten. 
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ber an anberm Orte an bcr feiet oertretenen SInficfet feinen 
länjtanb genommen featte *). 

2Ufo bafi ber erflärte <Scfeulbreprobation8n>ille be§ SchulbnerS 
auch bem regrefclofen Sürgen ju ®ute fommt, cntfpricht bem 
©efammtftanb ber Quellen. 

Siel feferuieriger ift unfere Stellung gegenüber jenen Stellen, 
toeldje auch bie GompenfationSeinrebe beö Reus bem Sürgen 
oerjtatten; fie miberjtreitcn unferer ^Behauptung, ba§ ber Sürge 
bie noch oon ber DiSpofition beä *§>auptfcfeulbnerS abhängigen 
Ginreben niefet geltenb machen barf. Dajj hietmit bem Sür* 
gen in auplliger ffieife baö 9tecbt gegeben ift, über frembeS 
Sermögcn ju oerfügen, wirb nicht leicht ju oerfennen fein; 
felbjl bie £auptfchriftjleller über bie Gompenfation erfennen 
bicä an 1 2 ). $nbererfeit$ ift freilich fofort jujugeben, ba§ nach 
T'igeflentccfet an biefer Sefugnifj be§ SBiirgen gar nicht gejroeifelt 
»erben fann ; bie Quellenjeugniffe — 1. 4 uitb 1. 5 D. de comp. 
16, 2 — laffen fein Deuteln ju. G3 fann ficb baher nur ba* 
rum hanbeln, ju ermitteln, ob biefe fflnfehauung auch bie ber 
tlafjifcfeen ^urijten gemefen ift. Sollte bieä nicht ber gall 
getoefen fein, fo müfjten mir ein burch bie Compilation ge* 
fchaffeneä jua singulare anerfennen, melcheä nicht meiter au§* 
jubehnen ift, unb baher unfer au§ ber Statur ber Sache fol* 
genbeS IJkincip nicht erfchüttern fann. 

G8 ift nun fchmierig, über bie urfprüngliche ©ebcutung 


1) $ie toeiteten fjierljergef)5rigcn CiteDcnftctlcit fmb ganj bebeutungS- 
lo8. Unbetueifenb für bie SRegreßnot^roenbigteit I. 16 § l D. «d 8c. 
Veil., mtUfyt fd&tiefitid) ju btm richtigen Nefuttat gelangt. L. 9 § 8 &d. 
Sc. Mac. erttärt fu±) aus ber Naturalobligation. § 4 J. de replic. ift 
leere fßfjrafeologie. 3)ie §auptfleHen l. 7 de exc. l. 19 1. 82 de Fidej. 
reiften oom ^Regreß nichts. 

2) 2)ernburg, <£ompenfation @. 459 oben. Sifele, Sompen* 
fation ©. 298 9t. 19. 
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jener Stellen eine Slnpcht ju behaupten, ohne in bie äujjerp 
complicirte unb jroeifetfjafte dompenfationSgcfchicbte einjugehen. 
34) mufj beflbalb um Plachflcht bitten, wenn icp eine 3uf« 
faffung vertrete, bie nur burd) ^inmeid auf frembe unb nicht 
unbejlrittene ftorfchungen ju rechtfertigen ifi. 

3unäd>p bezüglich 1. 5 h. t. meine ich mit Stampe 1 ), 
ba§ pe pefi urfprünglich auf eine Älage au8 bem Slrgentarier* 
uerfebr bejogen hot. Si quid a fidejussore petetur Ijeipt 
e§ bafelbft, aequissimum est eligere fidejussorem, q u o d 
ipsi an quod reo debetur compensare malit. hiermit 
iP dompenfation ex dispari causa anerfannt. 9tun rührt 
aber bie Stelle Don Gajus per, mclcper im ^nfütutionen* 
commentar IV § 61 felbfl bei bonae fidei obligationes 
dompenfation nur ex eadera causa juldfpg hielt. 2ftit 
Stampe holte ich aber für h^thP untoahrfcheinlich, ba§ 
bie dompenfation im stricti juris judicium freier gePaltet 
gemefen fein follte, al§ im judicium bonae fidei. SJejieht 
man nun bie Stelle auf ben Sbürgen eine® 2lrgentarier§, fo 
liegt ein febr begreifliches Sonberrecht oor. Denn ba ber 
SlrgentariuS mit feinen ftunben im dontoeonentoerfehr fleljt, 
iP c8 begreiflich, bafj man auch feinen ©efchäftäfreunben ba$ 
in folcflen 33crpältnijfen fletS intenbirte fltecht einräumte, bie 
Älage auf ben Salbo ju befchränfen. 

2öa$ aber bie 1. 4 betrifft, fo ifl ju bemerfen, ba§ fo 
»ie pe in ber dompenfation lautet, eigentlich jebe Suffaffung 
ber dompenfationögefchichte an ihr IflnPojj flnbet. Sie be» 
behauptet, ba§ ber Sürge ipso iure eo minus ex omni con- 
tractu debet, quod ex compensatione reus retinere potest; 
pe führt biefe 2lnpcht auf SRcratiuS unb *}?omponiuS jurücf unb 


i) ®a8 CompenfationBbeTfaljren im Dorjuflinianifcfycn Stricti juris 
judicium @. 43. 
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ergibt bamit ein ipso iure compensari, noch baju für om- 
ni 8 (alfo auch für stricti iuris) contractus, in fo früher 
3eit roie eä Utiemanb annimmt. SUtan l)at, um bem ju ent» 
gehen, bem ipso iure feine formelle ©ebeutung, in ber e8 
ben ©egenfafc ju per exceptionem doli ju bejeichnen fcheint, 
ju ent^ieijen gefugt unb gemeint, eä molle fjier nur ba§ ma* 
terielle dompenfationä r e ch t be§ ©ürgen, nicht ber dornpen* 
fationSmobuS betont fein 1 2 ). 3nbeffen ift fcbon baä äu§erfl 
unmahrfcheinlich, bah brei 3urijkn, Uteratiu§, ©otnponiuS unb 
©aulu8 ben 2lu3brucf — noch baju ganj überflüffigermeife, 
ba er bann ebenfo gut hätte roegbleiben fönnen — in einem 
nicht technifchen Sinn genommen follten. Slber felbft 

menn man ftch barüber binmegfefct, — bei näherer Betrachtung 
fann nicht einmal biefeö materielle dompenfationsrecht 
beä Bürgen im Sinn bcö UteratiuS unb ©omponiuS gelegen 
haben. 35enn ju ihrer 3*<t h at k ja — ba$ bürfte ftch boch 
mit IDernburg 11 ) jiemlich bejtimmt behaupten laffen — ber 
^auptfdjulbner felbft noch fein fefieä Dt echt auf bie dom« 
penfation, fonbern mar btefelbc lebiglich eine Sache freien 
richterlichen drmeffenä. Selbji für bonae fidei obligationes 
unb gorberungen ex eadem causa fcheint bie§ nach bem 
läuäbrucfe be8 Gajus (IV § 61 ff.) behauptet merben ju 
müjfen; für bie contractus stricti juris unb ex dispari 
causa ijt bie dompenfation, menn mir ben Duellen ©lauben 
fhenfen roollen, erft unter ÜJtarc Ulurcl eingeführt roorben — 
beffenungeachtet follen UteratiuS unb ©omponiuä bie dompen« 
fation ex omni contractu unb nicht bloä bem #aupt« 
fchulbner, fonbern auch bem ©ürgen unb jmar alä fefieä ge* 
fejjlicheä Utecht eingeräumt Im&fn! 


1) 2)ernburg, Comp. €5. 326 ; ©tarnpe a. a. O. ©. 18. 

2) (Somp. ©. 67 ff. ; ^Janb. II § 62 3iotc 7; ©tubcmunb Gai. IV 63. 
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Obwohl bahcr im Allgemeinen webet für dmenbationen 
noch für 3nterpolationen in ben ©anbeften befonberä einge* 
nommen glauben wir benn bod? im oorliegenben gaü bie 
Stelle, fo wie fie twrliegt, nicht annehmen ju fönnen. ©rofje 
2öa{)rf^emlid)feit fdpeint uns für eine Annahme ju fpreeben, 
welche fdjon difele, freilich mit unrichtigen ©rämiffen x ), 
aufgefiellt hat, wonach ©eratiuö unb ©omponiuö urfprünglich 
oom fidejussor indemnitatis gefprochen Ratten. $ür biefen 
fonnte auch ju ihrer 3cit febon behauptet werben, bah er auf 
baö nicht hafte, wa« oom $auptfchulbner burch dompenfation 
„juriicfgchaltcn" worben war, ba ja biefelbe eine ©efriebigung 
auch be3 ÄlägerS enthält; anbererfeitä fchien biefe ©eljaup« 
tung in feiner SSeife überflüfftg, jum ©linbeften fonnte man 
jweifeln, ob bie Befreiung beä SdjabloSbürgen ipso iure ober 
ope exceptionis eintrete. Denn ber rechtliche Vorgang bei ber 
dompenfation fann oerfchieben aufgefa§t werben, unb e« ift oon 
3ntereffe, ba§ gerabe bcrfclbe ©omponiuS ftch bemüffigt fteht, bie 
fatiöfactorifche Statur bet dompenfation auch an anberer Stelle 
auöjufprechen (1. 4 D. qui pot. 20, 4). Danach ift e8 eine 
plauftble Annahme, bah er auch hier bie jahlungSglciche ©atur 
ber dompenfation in ©ejug auf ben Schabloöbürgen heroor* 
heben wollte. 

©on biefem AuägangSpunft au§ muh nun unfere Stelle 
eine jweifache Uinwanblung burchgemacht haben. ©eratiuö 
unb ©omponiuS fönnen nicht gefchrieben hoben ipso iure in- 
demnitatis fidejussorem eo minus ex omni contractu debere, 
quod ex compensatione reus retinere potest. ©on 
einem retinere posse fonnten fie nicht fpreeben, weil ju 
ihrer 3 c <t bft £auptfct)ulbner e§, wie gefagt, noch garnicht 
in feiner ©lacht hatte, fo allgemein }u compenfuen. Sie 

i) Cüomptnfation @. 171. 301 ff.; bag. ®trnburg, fj. II § 6*. 


Digitized by Google 


3ur Üefjre Don ber Ungiltigteit ber 9te<bt«gefd)öfte. 155 

dürften baber ßefdjrieben hoben quod reus retinnit: wenn 
ber Witter froft feines freien drmejfenS bie dompenfation 
jugelaffen hotte, »erringerte ft* bie Haftung beS ©*ablo8* 
bürgen. BauluS tna*te bann auS bent retinuit, bem ju 
feiner 3c«t beftehenben dompenfation8re*t be$ ©*ulbner3 
ganj entfpre*enb, ein retinere potest unb fügte ben, 
gleichfalls offenbar ootn Stanbpunft beS 0te*t3 auf dompen« 
fation gef*riebcnen 9la*fafc f^trtju : sicut enim cum totum 
peto a reo, male peto, ita et fidejussor non tenetur ipso 
iure in maiorem quantitatem quam reus condemnari po- 
test. drft bie dotnpilatoren jtri*en bann ben i n d e m n i - 
tatis fidejussor, ganj erflärli*erwetfe, weil ihnen bicS mit 
ber non ihnen gleichfalls oerallgemeinerten 1. 5 eod. beffer 
ju hormoniren f*ien. 

2Bcm biefe 21nnahntc ju gewagt erfcheint — beweifen 
lä§t fte ft* freili* ni*t — ber wirb bo* minbeftenS jugeben, 
ba§ baS ju beweifen ifi, ba§ bie ©teile fo wie fte jefct 
lautet, im Original ni*t gelautet hoben fann, ba§ SHerattuS, 
t$omponiu8 unb bemgemäjj au* ber Oteferent BouluS ein 
allgemeines dompenfationSrc*t beS 'Bürgen hi« ni*t im Slugc 
gehabt hoben fönnen. 

3ft aber btefe IHuffaffung ri*tig, fo ergibt fte, ba§ bie 
clafft*en 3urifien ein allgemeines dompenfationSre*! beS 
Bürgen mit ftorberungen beS ^>auptf*ulbncrS ni*t auS» 
gefpro*en hoben 1 2 ). 2Wit ihnen beftnbet ft* alfo unfere 91n* 
ft*t über baS drception8re*t beS Bürgen au* hi« tii*t 
in lüöiberfpru*. $ür baS gemeine fHe*t allerbutgS ftnb bie 
2lu8fprü*e ber eben erörterten Fragmente tnajjgebenb *); eS 


1) Ueber bie anfdjeinenbe £>ärte tiefer 'Änfirfit oben ©. 143 9t. l. 

2) 3n jenen gälten übrigen«, wo ba8 benef. excussionis jutrifft, ift 
ber Bürge fdjon Dom ®efW)t?pmitt ber Sjcuffion berechtigt, bie fompen- 
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läfjt fich aber bie Ulnftcht oertreten, ba§ waS burcfi eine locale 
Streichung ber Gompilatoren entflanben ifl, nicht $u einem all« 
gemeinen Vrincip ju ergeben ifl, wenn nicht befonbere ®rünbe 
baju jwingen *)• 

Solche haben wir aber bi8 jefct nicht gefunben; öiefmehr 
flehen bie Quellen im ßinflang mit bem Vrincip, ba§ bie (Sinrebe 
bem Sürgen nur bann au§ ber Verfon beä #auptfchu!bner8 
juftebt, wenn biefelbe fchon in ihrem Ihatbeflanb einen bie 
Schulb oerwerfenben 2Billen be8 Jg>auptfd>ulbner8 aufroeift. 

Nunmehr jtnb noch jwei weitere (Sntfcheibungen ber Quel* 
len ju befprechen, welche fcheinbar nicht auf biefem fßrincip 
beruhen. 

Die Duellen enthalten ben Safc, ba§ bie Querela non 
numeratae pecuniae auch bem Vürgen jufleht (1. 12 C. de 
non num. pec. 4,30, cf. 1. 15 pr. D. de fidej. 46,1). Sie 
enthalten bie weitere Vejlimmung (1. 49 pr. de fidej.), ba§ 
auf bie teflamentarifche Befreiung be$ £auptfchulbner3 fid) 
auch ber ©ürge berufen fann, wenn er mit Umgehung beä 
#auptfd)ulbncr8 angegriffen wirb. 

2öa8 bie beiben erfleren Stellen betrifft, fo laffen fte fich 
bei näherem 3ufeben allerbingS auf unfer fßrincip jurüdführen. 
freilich fmd* ber Schulbner hdr nirgenbä geäufjert, ba§ er 
bie Ginrebe ber nicht erhaltenen Valuta geltenb machen wolle; 
aber ber galt liegt banach, baff jeber Vernünftige ben SBillen 
be§ Reus, bie Schulb nicht anjuerfennen, einfach präfumiren 
wirb unb auch barf. G§ banbeit fich bdr um einfeitige Schul* 
ben — Stipulationen, refp. Darlehen. Da ifl ti benn ein 


fable ©egenfotberung borjnfdfüfcen. @. oben S. 148. 2)ie grage tfl 
baljer für ba8 heutige Sterfjt roenig prattifd). 

l) lieber ba8 CompenfationSrecfjt bet Sorrealfdjulbner mit gorbe» 
rungen ifjrcS Dlitfcfmlbner? ogl. meine eit. 'Äbijanblung in ©rünljut« 
3tfCbr. XIV @. 469. 
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ganj natürlicher ©runbfap, ba§ jeber uernünftige SDtenfch eine 
Schult», non ber er nicht? hat, ohne »eitere? nicht will; eine 
T»arlehen?fchulb ohne Valuta will SJtiemanb unb ber Sürge 
ift baher »ieber Dollberechigt ju erwarten, bafj ber Reus bi« 
Duercl anftellen werbe; biefc? Vertrauen i|t nicht ju täufhen. 
©erabe fo wie wir eine Schenfung für acceptirt anfehen, wenn 
ber ©efdjenfte baju fchweigt 1 ), werben wir hi« bie Schutt» 
für reprobirt anfehen; c? wäre ftnnlofe (Spicane, ben ©ürgen 
jur 3ahlung ju jwingen (1. 15 D. cit.). 

©anj biefelbe Erwägung bürfen wir auch an bie britte 
Stelle (1. 49 de fidej.) berantragen. 2111er 2Bahrf<heinlichfeit 
nah hantelt* «3 ft<h tn« um eine einfeitige Schulb be? ße* 
gatar?; benn nur eine folche wirb man teflamentarifh „er* 
taffen." ®a ift e? begreiflich, bajj bet Sürge ft«h fofort für 
befreit halten barf ; e? wäre Ghicane, wenn ber ßegatar ihn 
jwingen wollte, an feiner befonberen ©orliebe für ba? Schul* 
bigfein weiter theiljunehmen. G? ift übrigen? ju bemerfen, 
bajj ©apinian h*« ben Grlajjwillen bc? Grblaffer? liberaler 
au?legt, al? Ulpian in 1. 5 pr. de lib. leg. ©ad) Ulpian 
barf ber Sürge ben Schulberlafj nur al? auf perfön liehe 
©efreiung be? £auptfchulbner? gerietet anfehen; nach ©api* 
nian barf er in bemfelben einen Dollfiänbigen ©erjicht auf jebe 
fforberung erblicfen. 

l) Sgl. $ artmann in feinem geijiooüen, nur jlcHenmeife m. ö. ju 
weit geßenben Sluffatj „SBJett unb SßiiHe bei jtiUfdjroeigenbem ConfenS" 
Sriß. f. cit>. »pray. LXXii. @. 208. Son biefem ©efußtSpuntt au8, baß 
bie Stnnaßme eine« 9?ecf)tSDort^eil« audj bei @tittfcf)tvcigert präfumirt wirb, 
mödjte i cß auch bie belonnte Streitfrage entfdjeiben, ob bei SUternatiuob« 
hgationen bie einfeitige SBaßlerflärung be« SBaßtberecßtigtcn binbenb ift. 
Dian wirb fügen bürfen: 3a, benn e« ift ju präfumiren, baß ber ©eg« 
ner ben 9tccßt«t>ortßeil, ber ißm bnreß bie ©eenbigung ber Ungewißheit er» 
wädjjl, ftiüftßweigenb acceptirt. Statiirlicß wirb man aber bei einfeitigen 
Crflürungen be« ©aßlbecccßtigten immer jufeßen müffen, ob roirfließ SB a ß l 
borliegt ober bloße« äbifo. 
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^icrnad) ergibt fid) bezüglich ber 3uftänbigfeit bet (Sin» 
reben beä -£>auptfchulbncr3 für ben Bürgen ba$ (Refultat: 

£>er (Bürge fann jene (Sinrcben Dorfcfjüjjen, beren I^at« 
beflanb bereits ein baä 9lid)twollen ber ©chulb beroeifenbcS 
Verhalten be§ $auptfchulbnerä inooloirt; bei einfeitigen Ob* 
ligationen wirb ein folcbcS jumeifi präfumirt »erben. I>er@runb 
für erfteren ©ap liegt in bet Sinnahme, bajj ber (Bürge eben 
nur um beS £auptfd)ulbner3 willen fjaften »oüte unb fonac^> 
bort »o biefer bie ©cpulb reprobirt, erwartet, bajj baS §aupt* 
fchulboerhältnijj (unb bamit auch feine ©cf>ulb) befimtiü eine 
(Snbfcbaft gefunben habe. 

(Sinrebcn, welche lebtgücb auf fubjectinen 2)i3pofttion3» 
rechten beä $auptfchulbnerä berufen, fann ber (Bürge ohne 
bejTen (Srniädjtigung nicht gebrauchen. 

Ob ber (Bürge regrejjbercchtigt ift ober nicht, ijt in beiben 
fällen gleichgiltig 1 ). 3n h«n Duellen »irb ber (Regre§ in 
biefer grage nur oereinjelt in unbeweifcnben ©teilen erwähnt. 

3n biefer ganjen (Srörterung ftnb jene (Srceptionen un* 
berücffichtigt geblieben, welche 3 fl blungöerleichterungen b eel 
$auptfchulbnerö betreffen (benef. competentiae, (Sinrebe ber 
©tunbung u. a.) ; ba§ folche „höchfiperfönlidie" '.Bortheile bem 
(Bürgen nicht }u ©ute fommen, ergibt fich auö bem 3«e<f 
ber (Bürgfchaft unb fonnte nie jweifelhaft fein*). 

1) @. jcbotfj oben ©. 144 9tote l. 

2 ) Statilrlicf) tann eine jutilnftige ®efe(jgebung (Syceptionert bilben, 
i)inftd)tlici) beren unfer 'prinyp nidjt jureidjt ; ift eS bodj unmöglich, bei 
ber unüberfeParen Sötannigfaftigteit ber einfdgägigen i ! erpttniiie über» 
att eine garte Sieget burdjpifüfjren. 3n8befonberc bebflrfen befonberer 
Unterfudjung bie Sjceptionen au« gefepidjem Verbot eine« Sontract« ; in» 
mieroeit fie bem Bürgen jujieljen, tann nur Don galt ju gaü nacf) betn 
©inn be« betrcffenben ©efetje« eutfdjieben werben. Bgt. L 24 D. 89 , 5 . 
3m Uebrigen glaube idj, bag für bie bi« jctjt Don ber ©efcijgebuitg bei 
gemeinen 3ted)t« anertannten (Sinrebcn obige« 'Prinjip überall bur^füp» 
bar ifL 
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3nbem wir nach biefcr Slbfc^roctfung ju unfertn Ungiltig* 
feitSerceptionen jurücffeßren, erübrigt un8 hier nur im Neful» 
tat ju confiatiren, bajj non biefen manche ben Särgen unb 
fonfiigen 21cceffionen unbebingt jufteßen, anbere nid^t; baß 
baßer bejüglicß ber Legitimation, eine Obligation al8 ungtltig 
ju bejtreiten, feine fo weitreicßenbc Negel Dorßanben ift, wie 
bei nicßtobligatorifcßen ©efcßäften, wo regelmäßig nur beftimmte 
Nerfonen ßierju legitimirt finb. 

3) Die britte ©igentßümlicßfeit ber ObligationSungiltigfeit, 
bie wir oben beruhten, ifi bie, baß fie eine grabuell abgeftufte 
ift. Die Ungiltigfeit hat Derfcßiebene 3ntenfi« 
tät§ grabe: halb ifi ba8 obligatonfcfae ©efcßäft bureß unb 
bureß ungiltig, balb bleibt eine Naturalobligation über. 

Diefer ©egenfaß bängt in feiner SEÖeife jufammen mit 
bent ©egenfaß oon Nullität unb 2lnfecßtbarfeit. 2lucß ipso 
iure ungiltige, Dom Nicßter ex officio nießt anjuerfennenbe 
©efebäfte, bie man fo reeßt ex professo nichtig nennen möchte, 
laffen Naturalobligation über; ich nenne bie Obligation be8 
Pupillen, be8 Sflaoen, be8 ©apitc 9Ninutu8. 

©8 läfjt fich jeigen, baß fold>e Nbftufung ber Ungiltig* 
feit bei anbern NecßtSgefcßäften nicht Dorfommen fann. 

Da8 bingliche Necht, ba8 Erbrecht, ba8 gamtlienrecßt Der« 
tragen nach ber heutigen NecßtSentwicflung feine Nbftufung 
ihrer ffiirffamfeit. Sie fmb entweber ganj ober garnießt ba. 
©8 gibt fein ßialbed ©igenthum ober ©rbreeßt meßr. 

3n claffifcßer 3eit moeßte man Don einem folcßen fprecßjen. 
2118 bie Irabition einer res mancipi bonitarifeßeö ©igentßum, 
ba8 prätorifeße leftament bonorum possessio sine re erjeugte, 
fonnte man allerbingö fagen, bafj hier ßalbe8 Necßt erjeugt 
worben fei, ba§ ba8 bejüglicße tiDil ungiltige ©efcßäft im ©ffeft 
ßalbgiltig fei. Unfer gemeines Necßt fennt bie8 nießt meßr. 

Sei Obligationen ift ba8, wa8 bort im ßiftorifcßcn ©erbe* 
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proje§ jufällig oorfam, burch innere 9totb»enbigfeit bebingt. 
Denn baS wirb immer oorfommen, baß einer f^orberung, fei 
eS »egen SerpflicbtungSunfäbigfeit beS Scßulbnerö, fei eS 
auch auS anbern ©rünben, bie wolle Söirffamfeit gegen ben 
-^auptfcßulbner »irb abgefproeßen »erben müjfen, baß aber 
beSungcachtet ein geroiffer natürlicher SRechtSftoff überbleibt, ber 
für bie Serpflicßtung anberer iperfonen ein ftunbament bietet. 
3ene Vorgänge, welche, »ie Sr inj treffenb fagt, feßr »enig 
3uö, aber fetjr oicl Sftatur an ftch baden, wie j. S. bie 3u5äblung 
eines Darlehens an einen Unmünbigen, finb eben auf bem 0b« 
ligationengebiet fo recht ju £aufe, unb bringen naturgemäß 
eine Slbfiufung ber Ungiltigfeit mit fuß, welche auf anbern 
©ebieten ißreS ©leiden nicht bat. 

Die IRaturalgiltigfeit ift ein IWittelbing jwifchen juriffifeßet 
©iltigfeit unb jurijlifchcr 3ticßtigfeit. üJtan bat jte in biefer 
©igenart jumeift uerfannt unb als eine Slrt „tbeilweifer 9ticß» 
tigfeit" bejei^net 1 ). Diefer SluSbrucf ifl jeboch »öllig un* 
paffenb. 

Schon an ftch bat bie 3*>ee ber tbeilweifen SJlicßtigfeit 
eines ÜtechtSgefchäftS etwas SebenflicheS, weil, waS tbeilweife 
ejijtirt, eben nicht nichtig ifl. immerhin läßt ftch ber 9luS* 
bruef noch ertragen, wo bie SBirfungen eines SRecbtögefcßäftS 
quantitatio ttjeübar gebacht werben; fo wenn Jemanb fagen 
wollte, bie nicht infinuirte große Scßenfung fei ju bem 500 So« 
libi überjleigenben Setrage nichtig. Dagegen fdjeint mir, baß 
man unmöglich bie Haftung beS $auptfcßulbnerö, ber Sürgen, 
ber Sfänber als ebenfooiel Xljcilc beS obligatorifchcn Serbält« 
nijfeS anfeßen fann. ffienn man fagt, bie Obligation beS 
Supillen ifl tbeilweife nichtig, nämlich foweit fte ftch auf bie 
gerichtliche ©cltenbmacßung gegen ißn fclbft besieht, fo faßt 


l) ©gt. © rinj @. 1631. 
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man baS obligatorifche iHcct)t3oer|)äCtni§ als auS jwei quanti* 
tatio abgegrenjten ©eflanbtbeilen, bem natürlichen Sollen unb 
bem rechtlichen 3Wü|fen, bcflcljcnb auf. Dies aber ifl ooll* 
fommen unjuläfjtg, ba bie Parteien, bie j. 23. ein Darlehen 
contralwen, nicht etwa juerfl baS Sollen unb barüber hinaus 
baS ÜJlüjfen im Sinne haben, »ielmehr beibcS untrennbar im 
©cfdjäft meint ifl: baS naturale 23ertrag8elemcnt würbe ohne 
baS restliche nie gewollt werben, baS rechtliche würbe ohne 
baS naturale nicht entfteben fönnen. 3 n biefer Untheilbarfeit 
beS Vertrags tritt baS ©ebenfliche beS 21uSbrucfS, ein OtechtS* 
gefchäft fei tbeilweife nichtig, beutlich h^bor- 

Nichtig ifl ja niemals baS Dlaturbing beS JHechtSgeühäftS, 
fonbern nur feine ffiirfung, baS iRechtSoerbältnifj. ftantt man 
nun angeftchtS ber flaglofen Obligation fagen, bie Silage fei 
ein $b*il ber <$orberung ? Der Sontract beS Pupillen erzeuge 
nur theilweife eine Obligation? — 

3ft bemnach bie Äategoric ber tljeilweifen Ungiltigfeit 
hier unzutreffend fo mufj jugefianben werben, ba§ bie natura- 
lis obligatio eine cigcnthümliche ©rfcheinung oerminberter Un« 
giltigfeit bietet. Steine Dtichtigfcit unb boch nicht oolle ©iltig« 
feit; (SrceptionSmä&igfeit unb boch feine condictio indebiti — 
baS ftellt eine Grfcheinung bar, bie im Spftem ber Ungiltigfeit 
beroorgehoben werben mul 1 ). 


l) ©ne intereffante ©eobacf)tung, rooiiadj baS ältere römifdje Stecht 
JtBifdjeit obligatio inutilis unb obligatio nulla unterfdjieb, foitad) btt ,,©er» 
bmblitbmadjung" formell befielen , bie Skrbinblidjteit jebodj ungittig 
(ein tonnte f. bei $uf<f|te, ©ojuS 75 ff. 2Bir Berichten barauf 
biefe Srfcbeinung als roeiteren ©eleg be8 Xejte« ju Bertaenben. 


XXVIII 91. 3. XVI. 
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Raffen mir nunmehr alleä in bicfcm Slbfcfenttt gefügte ju* 
fammen. 

©ei Obligationen gibt e§ zwar ©idjtigfeit, aber feine 
21nfecbtbarfett. Statt beffen finben wir hier ben ©egriff ber 
(Sjeeptionömäjjigfeit. 

®ie (EjceptionSmäfjigfcit tjat beute eine anbcre ©ebeutung 
alö im römifcben ©echt. £>ort bebeutete fie bie formelle 
©otbwenbigfeit einer Gjceptio in ber Formel unb butte barum 
einen weiten Umfang, inbem auch folcbc Ibutbejtänbe fonneU 
al§ Grceptionen gefaxt werben tnufjten, welche eine amtSwe* 
gige llngiltigfeit (b. b- ©icbtigfeit) ber gorberung berbeifübrten, 
wo benn bie (Srceptio ooin ©rätor ex officio inferirt würbe. 

■fpeute ifi in biefen Icfctercn gällen eine ©icbtigfeit ju fta* 
tuiren. ©on Grceptionen fprecben wir nur ba , wo ein Ungil« 
tigfeitögrunb bloS auf Eintrag einer ©artei berücfficbtigt wirb. 
Darin unb nur barin liegt beute baS SEBefen ber (Srceptio ; 
fie ifi biöpofitiue llngiltigfeit. 

Jnfofern jiefm ben römifcben Gjceptionen, bie aus bem 
prätorifdjen ©echt entfprangen, beut alle bidpojttiocn tein« 
reben gleich, wenn fie auch im römifcben gormularprojcp ipso 
iure jur SBirfung gelangten. Der ©egriff ber Grceptio bat 
ftcb alfo nach biefet ©icbtung bin erweitert. 

Gnblicb wirb ber ©egenfajj oon ©icbtigfeit unb erceptionä* 
mäßiger llngiltigfeit burcbfcfmitten non jenem ber totalen Un* 
giltigfcit unb ber Ungiltigfeit mit übrigbleibenber naturalis 
obligatio. gn legteTcn fallen liegt eine intenfw abgefcbwäcbte 
llngiltigfeit »or, welche jeboth nicht auf 'bie befannte Kategorie 
ber tbeilweifcn Ungiltigfeit jurücfgefiibrt werben barf. 

Daö Ungiltigfeitäfpftem ber Obligationen wirb uerfmnlicfat 
bureb nachftebenbe Sabclle, welche gleichzeitig ben Unterfchieb 
uon ber Tabelle be§ allgemeinen UngiltigfeitSfoftemS beutlich 
Zeigen wirb. 
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l) ®aß bie fogenannte '.Naturalobligation au8 bem ber lex Kxlcldi« roiberflreitenbett üegat ju einem ©ubjlrat bn 
Serbiirgung bienen fönnt, fo bag biefe gäUe unter obige SKubrif ju flelleu raären ifl nid)t ju beweifett. 
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$n>? 

rigentlid)e Irücitsgcbiet ber <ßcfd)id)tr. 

»on 

Dr. ©iefririi $d|äfet(, 

0. 0. l'rofeiior Str < 9 e(d)id)te an btt Unioeriität lübingtn. 

'ßreis : so Pfennige. 
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hiermit »ollen »ir unfere auSfübruttgen E»efd)lic§cn. 
6in weiteres (Fingeben auf bie tbeilweifc red)t fdjolaflifdjcn 
Äategorien, welche auf unferetn (Gebiete aufgejtellt worben ftnb, 
bürfte faum ein ber 3D?«be entfprechenbeS Wefultat ergeben. 
Won einigen berfelbcn fann aber fchon jefit behauptet werben, 
bajj ftc bei einer richtigen Raffung bcS UngiltigfeitSfpflemS oöllig 
überflüfjig erfcheinen. So bie ßintbeilung in einfeitige — allfei« 
tige, bebingte — unbebingte, beilbare — unbeilbare Ungiltigfeit. 
'Äuf betn Oebiete ber binglicben, erbrecbtlicben u. a. ©efebäfte 
fallen biefe Äategorien mit bem richtig oerftanbenen ©egenfajj 
non Wichtigfeit unb anfeebtbarfeit jufammen. 3^* wahre 
Wichtigfeit ift allfeitig, unbebingt unb (wenigjienS burdj iprinat« 
willen) unbeilbar. Solange man freilich bie relatioc Wichtig« 
feit alS wahre Wullität anfiebt, trifft biefer Saf nicht $u unb 
muh man auch bebingte, beilbare, einfeitige Wichtigfeit jtatui« 
rcn. Daburch wirb unfere Sebre unnötbig complicirt. 

auf bem ©ebiet ber obligatorifcben ©efdwfte lajfcn ftch 
wieberuni jene Äategorien febr einfach jurüeffübren auf ben 
©egenfag ber abfoluten Wichtigfeit unb ber cinfeitigen ober 
aUfeitigen 6inrebemä§igfeit. 

3Me Berechtigung ber Unterfcheibung oon urfprünglicher 
unb nachfolgenbcr, gänzlicher unb tbeilweifer Ungiltigfeit fann 
allerbingS nicht in abrebe geftcllt werben. £inwieberutn ftnb 
bie häufig plaugreifenbcn auSfübrungen bariiber, welche lb Q t s 
umftänbe Wichtigfeit, welche bloS anfeebtbarfeit eines WechtS« 
gefcbäftS mit ftch führen, nur als ßjemplificationen oon Be« 
beutung, ba ftch allgemeine ©runbfätjc in biefer Wichtung nur 
in febr geringem Umfang geben lajfen. 
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Ueber ben Men im ^rtoatrcdft. 

'jöeifräge. 

Son ‘JJrofefTot Qj. Jto$l et an ber Unioerfität Örrlin. 


L 

Simulationöehf- 

3n biefen 3atjrbüc^crn XVI S. 126 f. ^abt ich auäge« 
führt, bajj bei unfern 2lrt ber Ghefchlieijung eine Simulation«« 
ehe nicht möglich ift; fie ift ebenfowenig möglich, alä ein 
fimulirter Cproce§ *) : benn bie tHedptöafte gehen nicht unter 
ben Parteien allein, fonbern jwifchen ben «Parteien unb bem 
öffentlichen Beamten oor; ber öffentliche ©eamte ift jwar 
fein X^eilnehtmer, mit welchem, aber er ift eine Gontrolperfon, 
oor welcher unb unter beren Slffiiienj bie Ghe abgefchlojfen 
wirb. Gine wirffame Simulation würbe baher nur bann fiatt* 
finben, wenn er in bie Simulation mit hineingejogen worben ift. 
9toch mehr ; ba ber Sft öffentlich ift, fo müfjte bie Simulation 
bem ipublicum gegenüber geäufjert werben, benn auch 
«Publicum ift 3«uge be« 2lfte« ; eö wirb beigejogen, bamit über 
beffen SJtechtönatur fein 3tvcifcl fein fann. 

Doch beöor wir in ber theoretifdjen Darftcllung weiter» 
fahren, wollen wir geigen, ju welchen feltfamen Gonfequenjcn 
eine entgegengefe^te 2luffaffung führen würbe. 3$ benfe 

l) Sgl. auch meine ©djrift : Sn>ct§ ole 9led)t*üetljättnt§ ©. 93 f. 
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junädjfi an einen ftall, bemjenigcn, wie ich ihn in 

meinen SRed>tSfäflen jum ©tubium beS franj. GioilredjtS I 
©. 15 f. gegeben habe. Man nehme an: jwei junge Heute 
werben non ben Gltem jur Gbf gebrängt, aber bie 3uneigung 
fehlt. Söeibe fommen überein, eine ©dicinebe abfcbliefien ju 
woOen. ©ie lajfen, um für alle 3eit gewaffnet ju fein, eine 
notarielle Urfunbe errieten, wornatb bie Gbf nur jum ©4>ein 
abgefc^Ioffcn werbe; unb eine SluSfertigung biefer Urfunbe am 
25ufen, treten fte uor ben ©tanbeSbeamten. ©ielleicbt, um bie 
Jortbauer ber ©imulation ju conftatiren, jieben fte einen 
Mittelsmann — ober eine MittelSfrau inS ©ertrauen, unb 
im Momente beS Jawortes beutet ein unmifjoerjtänblicbeS 
IHugenjWinfern ber beiben ©rautleute biefer ©ehülfin an, waS 
fte benfen unb wollen. DaS ganje publicum bat baoon 
feine Slbnung, ber ©tanbeSbeamte am wenigften. DaS Gbe* 
paar wirb beglüefmünfebt, bie beiberfeitigen Gltcrn ftnb ooller 
©lücfeS, baS $eft ift bereit, baS junge Gbepaar wirb ge* 
feiert, ber ©Jagen wartet; mit gefüllter ©rieftafebe jieben 
fte ab; fte fahren jufatnmen etwa biS jur ©renje, wo eS 
bann beiben bcS ©nftanbeS halber beliebt, getrennte Gifenbabn* 
wagen ju nehmen : ber oermeintliebe Gbemann »erläßt bie erfte 
ütlaffe unb nimmt mit ber jweiten oerlieb; beibc fommen in 
fWijja an. ©on ßier auS wirb fofort an einen Anwalt in 
ber $eimatb gefdjrieben, bie ©imulationSurfunbe eingefanbt, 
bie ©iebtigfeit ber Gbe foll conjiatirt werben. Die im #ocb« 
jeitSjubel oerfammelten ©äfte erfahren ju ihrem Gntfefcen bureb 
Delegramm, bajj beibe Dßeile gar ni<bt oerheiratbet jtnb, ber 
©tanbeSbeamte erfährt, bajj man mit ihm ein ©djeinwefen ge* 
fpielt hat. DaS publicum ifl oerblüfft, baß man fid? nicht einmal 
mehr auf bie ©ublicität ber Ghe berufen fann. 3$ frage: 
finb bieS 3ufränbe, wie pc bie ©ecbtSorbnung gejtattcn fann ? 

5toch oiel feltfaniere Gonfequenjen bietet ein jweiter $aU. 

12 * 
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21 unb iß wollen im Goncubinat leben, fte wollen aber biefem 
Goncubinat ben Schein ber Gbe geben. Sie errieten eine 
Simulationäurfunbe mit fixerem Datum. Bor aller ©eit gelten 
jic al« ©ann unb grau ; bie gcbilbete ©efellfcbaft, welche ft<b 
»or bem Goncubinat entfern würbe, bat feinen 2lnftanb, beibe 
al« üJlann unb grau anjunebmen; bie ißolijei fennt ba« 3 U * 
fammenleben, unb wäbrenb fte rechts unb linf« gegen Goncu* 
binate oorgebt, läßt fte ba« vermeintliche Gbepaar unbeanftanbet 
im feinften Stabttbeile wobnen — ba&en fte bocb ibten ©h c * 
fcbein; bi« enblicb einmal ber eine Jbeil, be« anberen über* 
brüfftg, ftcb nach anberer Berbinbung febnt. 3efct fommt bie 
Sache ju Jage ; wa« alle ©eit al« Gbe erfannte, ba« würbe 
ftcb nun at« Bicbtebe entfcbleiern , allerbing« oerbunben mit 
jenem Scbeinmefen, — mit einem Scbeinmefen, welche« ba« 
bobe unb geheiligte 3nftitut ber Gbe mißbrauchte. ©äre foldjte« 
juläfftg: unzählige Goncubinate würben ftcb in ben Schein ber 
Gb« hüllen, unb ber 3tvecf ber publifen Gbefcbliefjung, ba§ alle 
•Hinterhalte unb Umfehweife fallen, baß alle« Dunfel, welche« 
über bem Berbältnijfe non ÜHann unb grau fchweben fann, 
jerfiört wirb: baß fefl unb jtcher erfannt werben fann, wer 
ÜJiann unb grau ift, wer nicht, wäre verfehlt ; alle Bfißlid)* 
feiten unb 3*® eifei, welche ftcb um bie private ober heimliche 
Gßcfcbließung lagerten, follten ja ocrfchwinben : bie befämpfte 
2htficbt mürbe baber bem nnb ber lenbenj unfere« 

3nftitute« fehnurftraef« wiberfpredjen. 

©a§ nun aber bie jurijlifcbe Gonfiruction betrifft , fo 
erflärt ftcb bie Sache febr einfach- ©ir fagen: eine jebc oor 
bem Stanbeäbeamten abgegebene Gbeerflärung ift mirffam, 
mag nun auch oon Seiten beiber Dfjeile eine biefer Grflärung 
wiberfprechenbe ©egenabftcht befleben , unb mögen bie ‘Braut* 
leute auch biefe ©egenabftcht ftcb gegenüber auägefprocben unb 
burch irgenb einen 2lft firirt haben. Der ©runb ift ber : eine 
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folcbe ©egenabfiebt, auch wenn erffärt, ifl niefct Simulation, 
fonbern SKentnlreferoation. Unb hiermit mujj icb auf ben oietoer- 
fannten Unterfd)ieb jwifeben biefen beiben Dingen jurüeffommen. 

Die Simulation bietet bnS Scbaufpiel, bafj bie $ar» 
teien eine Grflärung unb ©egenerflärung abgeben, ba§ fte eS 
tbun innerhalb beä ÜtccbtSgefcbäfteS , fo bap innerhalb beS 
'JtecbtSgefcbäfteS bcibeS ficb gegenfeitig neutralifirt. So, menn 
fte baS 9tecbt8gefcf)äft in jwei Urfunben jufammenfajfen, oon 
welchen bie erfte bie Grflärung, bie jweite bie ©egenerflärung 
enthält ; ober wenn fte etwa bie Grflärung in bie Urfunbe 
fefcen, bie ©egenerflärung aber ftch münblidj ober aud) nur 
iitllfcbwcigenb geben, -hier ift bie Sache nicht fo gemeint, 
als ob jwei ©efdjäfte oorldgen, bie einanber gegenfeitig auf« 
beben 1 ), fonbern im SDtoment ber Grflärung ift auch bereits 
bie ©egenerflärung ba (wenn fte auch erfl nachträglich fchttftlid) 
ftrirt wirb), bie Grflärung wirb fofort burd) bie ©egenerflärung 
neutralifirt , baS ©efebäft alS ©anjeS führt auf eine 9tuU« 
wirfung : benn baS ©efebäft führt ju bem btjnamifdien Dtefultat, 
welches auS ber ©efammtfjeit ber Grflärungen btttwrgebt; unb 
wie eine Grflärung feine 2öirffamfeit hat, wenn fte innerhalb 
beS ©efdtäftS felbft unb oor feinem fflbfcbluffe in ^olge einer 
üöitlenäänberung noch jutücfgenommen wirb, fo ift eine Gr» 
flärung wirfungSloö, wenn in oorbebaebter unb norbeabfid)* 
tigter 933cife Grflärung unb ©egenerflärung jugleid) abgegeben 
unb bann in oerfdjiebenen Urfunben ftjirt werben. SDtan merfe 
baber wobl. ffiir fagen nicht: baä fimulirte ©efebäft beftebt 
auS jwei ©efdjäftcn, einem ernftlicben ©efebäft unb einem 
aufbebenben ©efebäft ; tmlmeljr ift baS fimulirte ©efebäft nur 
ein ©efebäft, aber ein ©efebäft mit jwei einanber neutrali« 

l) lieber ben Unterfdjieb gnifdjen bet Aufhebung brt einen 
flefiftäfte butrf) ein anbere« unb bet ©elbftoufbebung bt« SBiDen« im Diedit«« 
fief^äfte nergleicbe meint äbfjanbl. in @riin^ut’8 3f'iftbr- VI1 lief. 
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jirenben redjtSgefchäftlichen ßrflärungen. Dagegen ifi baSfelbe 
nicht etwa blo§er Seifenfchaum, nicht etwa bto§e $orm, nicht 
blofje -hülfe in bem Sinne, ba§ eS an jeber rechtSgefchäftlichen 
©rflärung fehlen würbe, ba§ bie (Mlärung in ber Ifcat gar 
nicht beflünbc ; oielmeht befielt eine ©rflarung, aber eine (Sr- 
ftdrung, welche wegen ihres jt<h felbfi neutTalijtrenben 3nhalte« 
regelmäfjig feine (Rechtsfolgen erzeugt. Da§ fimulirte ©efchäft 
iji fein SRichtgefchäft, fonbern ein ©efchäft mit einem ergebnifj- 
lofen Inhalt — etwa wie baS ©efchäft, welches auf etroaS 
Unmögliches ober Nichtiges geht. 2öer ein fimulirteS ©efchäft 
abgefchloffen hat, ber hat jebenfaßS ein ©efchäft abgefchloffen 
— wenn auch ein ©efchäft ohne juriftifcheS (Srgebnifj. 3öo 
immer eS baher rechtlich in ©etracht fommt, ob ein untoirf- 
fameS OtechtSgefchdft ober ein SRichtgefchäft oorliegt, gehört ba§ 
ftmulirte ©efchäft ju ben erfteren. Daher ifl eS fehr leicht 
möglich, ba§ ein unb baSfelbe ©efchäft unter ben einen Par- 
teien ein fimulirteS, unter ben anberen ein wirffameS ©efchäft 
ifl , wie bieS noch unten auSjuführen fein wirb. 2lu<h fann 
baS fimulirte ©efchäft als foldjeS immerhin einige (Rechts* 
folgen haben ju ©unften gutgläubiger Dritter. 

DaS Schlimme bei jimulirten ©efchdften ifl eS, bafj bie 
Parteien ihre beiben, obgleich jufammen abgegebenen ßrflärungen 
urfunblich auSeinanberjureijjen , ba§ jie bie eine in bie Ur- 
funbe aufjunehmen, bie anbere für {ich ju behalten ober in 
einem IRebenbriefe ju fifiren pflegen 1 )- $a§ bieS für ben 
Perfehr im höchften ©rabe oerberblich fein fann, habe ich 
3ahrb. XVI S. 127 gejcigt. Dort habe ich auch auögcführt, 
wie bie (RechtSorbnung für folche gälle abhelfen foll*); baS 


1) Pgl. auch PliniuS Epist. V 1 § S: non convtnire moribtu meis 
aliud palam aliud agere secreto. 

2) ©trabt in bitftr ©tjitbung ifl rt unrichtig, ba« fimulirte ©efchäft 
al8 nicht Dorhanben ’,u betrachten, fo baß hier etwa StedjMfolgen ohne 
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franjöftfd)« (Recht 1 ) bat (ich föon längft mit richtigem Safte 
geholfen burch ben berühmten a. 1321 *), bejfen wahre tbeoretifche 
(Bebeutung allerbingd vielen Gommentatoren beS C. civ. ent* 
gangen ijl, inäbefonbtre auch bem Diel ju fehr überfchäßten 
3a chariä s ). 

Daä ffiefen ber SDientalreferoation bagegen beftebt 
barin, ba§ eine Partei eine rechtägefcbüftlicbe GrRärung abgibt, 
aber babei in ihren ®ebanfen ba3 ©egentheil flahiirt; ba§ 
fte jebod? biefen gegentbeiligen ©ebanfen entweber gar ni<bt 
auäfpridjt ober ihn wenigilenä nicht innerhalb be8 (Rechts* 
gefehäftS, fonbem außerhalb beSfelben jum 2lu§brucfe bringt. 
Die $rage aber, waS jum (RechtSgefcbäfte gehört unb waS 
außerhalb beSfelben liegt, ifl völlig ficher }u beantworten. 
3eber (Richter muß fie beantworten, wenn er bie (RedjtSge* 
fchäftäfolgen ermitteln will 4 ). 

Der Unterfcbieb gegenüber ber ©imulation ift hiernach 
fehr ficher unb einfach fefl§ufe^en : bei ber ©imulation flehen 


9tedjt8gfftf>ä f t, ohne 8techt*alt eintreten mürben. Durch fotche unrichtige 
Sn flehten betommt bie ganje Sehre eine unrichtige gärbung. 

l) Sgl. je|t auch $ artmann in biefeu 3ai)ib. XX @. 5 f. 

S) ©ereit« bie Coutume Bon Sari« ». 258 Befagt : Tontet contre-iettres 
feite* k pari, et hör» la pr^senee des parens qoi ont assistd au contrats 
des mariages, »ont nulle*. Sgl. auch Coutame de Nonnandle a 888. 

8) 3n ben 3aljrb. XVI ©. 182 habe ich ertlärt, bah bie ©imulation 
gegen ben gutgläubigen Dritten nicht Wirte, baß ftth aber biefer Dritte ju 
feinen ©unften auf bie Simulation berufen bürfe. 3iegel«berger, 
Ärd). f. ein. Sray. 68 ©. 185 glaubt, bie« fei ein SBiberfprud) mit meinem 
Srincip. Snmiefern? frage ich. ©enn ich (@. 134 f.) bem gutgläubigen 
Cr (cer ber eine exceptio doli gebe, — ifl e« h«rmit unDerträglich, wenn ich 
ihm bie ©ahl gebe, biefe exceptio doli geltcnb jn machen ober nicht ? 3m 
©egentheil, biefe« Sahirecht ifl mit bem öjception«reeht jugleidj gegeben. 

4) Damit erlebigt fid) ba« Sebenten non Segel«berger in Snbe- 
mann’« ipanbb. b. $anbel«r. II ©. 402 9tote 8. 
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ftc^ ©rfldrung unb ©cgenerflärung, bei ber ÜJtentalreferoation 
ba« auögefprocbene unb ba« (im 9le<bt8gef<bäft) unauSge« 
fprocben gebliebene ©ort einanber entgegen : ber ganje ©ebanfe 
ber ©prechenben ift ein Dftdjt'a, ber ©prechenbe aber fpricht 
ba« a au« unb behält ba« 9?i<ht bei fi<h — mit anbern ©orten : 
feine ©rflärung befielt blofj in einem a unb ber ©rfldrenbe 
will, bafj fie blo§ in einem a bejicfje; »orau« ficb oon felbjt 
ergibt, ba§ ber ©rflärenbe au« feiner ©rflärung oerbaftet ijl, 
benn bie ©rflärung wirb fo geäu§ert, mit bem Sinn unb 
mit ber Vebeutung geäußert, mie er fie äu§ern will ; unb 
berjenige, welcher eine Grflärung oon beftimmtem Sinn unb 
beftimmter IBebeutung abftchtlicb emittirt, ber emittirt bamit 
oon felbfi ba« in biefer Grflärung enthaltene 5te<ht«gefcbäft. 
Damit ergibt ftd) bie Unroirffamfeit ber ÜJlentalreferoation oon 
felbft ; unb baber ifi e« auch hoppelt richtig, »enn ich in biefen 
3abrb. XVI ©. 94 auägefübrt habe, bafj bie ^Berufung auf 
'Utentalrefcroation einen inneren ©ibetfpruch enthält; benn 
wer bie ba« tHec^tSgefc^äft entbaltenbe Grflärung will, fann 
nicht fagen, ba§ er ba« fRcdjtSgefc^dft nicht gemollt bat: nur 
ber ©ille, melden ber Gontrabent erfldren will, fommt in 
^Betracht, unb biefer ©ille ifi auf eine ba« üie<ht«gef<häft ent« 
baltenbe Grflärung gerichtet. Völlig unrichtig fmb alle ©in« 
menbungen, »eiche man bagegen gemalt b“t- 2lUerbing« 
fann ein Verbrecher ben ©treicb »ollen, ohne ben Sob be« 
Opfer« ju wollen — allein ber Grflärcnbe will ja nicht bloß 
bie ©orte unb ben öaut ber ©orte, er will eine bem ©inn 
ber ©orte entfprechenbe Grflärung geben, unb ba« ift eben 
jum fKechtSgefc^dft ebenfo genügenb, »ie e« jum Delifte ber 
ber 3njuriirung genügt, ba§ 3<™anb eine beleibigenbe Gr* 
flärung geben will. Unb »enn man noch au«gefprod>en bat, 
bafj bie ^Behauptung ber logifeben Unmöglichfeit angeficbt« be« 
tbatfdchlichen Vorfontmcn« ber ÜPientalreferoation feltfam genug 
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flinge *) , fo fjanbelt eö ftd) ja bei ber äRentalrefcroation *) 
nicht um bie Unlogif beS ©efd^e^enö , alfo nicht um eine 
realbialeFtifche Unlogif, fonbern um eine Unlogif in bet SBe« 
hauptung beSjenigen (Kontrahenten, »eichet ftch auf bie DRental* 
referoation beruft; ein unlogifcheS behaupten aber fommt 
alltäglich Dor — leibet, benn fonjt »äre bie ÜJtenfchheit oon 
Dielen 3”thümern oerfchont geblieben. 

hiergegen fönnte man nur auffommen auf ®runb btt 
Sluffaffung, bafj nicht blofj bie Grflärung unb ber Sinn ber 
©rflärung, fonbern bie Rechtsfolgen gewollt fein müßten, bamit 
baS Rechtögefchäft $u Stanbe fommt. ©egen biefe Snficht werbe 
ich mich noch im golgenben ju wenben hoben. Schon jeßt 
ifi htröorjuheben , bafj ber Ghcnafter ber SDientalreferDation 
burchauS nicht barin befiehl, bafj 3emanb bie Grflärung will 
ohne bie Rechtsfolgen, fonbern er befieht barin, bafj 3emanb 
bie CSrflärung will, babei aber ftillfchweigenb baS ©egentheil 
will, bafj ber offene unb ber Dtrfdjwitgene Sülle jwiefpältig 
frnb, bafj ein jweijüngigeS ©ollen nach aufjen unb nach innen 
fpricht. Darum ftnbcn wir bie öehrt oon ber ÜHentalrefer« 
oation nicht nur auf bem ©ebiete beS Rechts ; bie ftrage ber 
Rtentalrefetoation unb ihrer Sebeutung ftnbet fich überall, wo 
eine (Srflärung in ftrage fleht. fle finbet ftch namentlich auch 
in ber Rheologie ; bie 3ntention8lehrc war unter ben Ihfologen 
eine wichtige unb Dielbtfprochenc Sehre*). RllerbingS möchte 
bei ber 'Rtentalreferuation ber ©rflärenbe auch bie Rechts« 
folgen nicht, aber befjwegen nicht, »eil feine jweijüngige 


l) 3ittlmann in biefen 3oljrb. XVI ©. 401. 

S) Sgl. aud) Stxit. Siertelj<if)re8t<l)rift 91. g. II ©. 494 f. 

3) Sgl. beifpieWmeife It)oma8 oon Slquin, Summ» theol. P. III 
qu. 64 ». 10, Benedict. XIV de syn. dioecej. VII c. 4 (Ed. 1769 I 
p. 255 f.) ; 91 i p f cf) , 6mt protefiantifdje ©eanttoortnng bet ©ptnbolil Dr. 
Stft^ler’S @. 154 f. 
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interne 2lftion gegen tote ©rfldrung felbfl gerietet ift; ba8 
IRichtwollen ber {Rechtsfolgen ift hoch nur bie Gonfequtnj beffen, 
ba§ ber ©rfldrenbe in fein 3nnerc8 hinein eine nicht gedufjerte 
©egenerfldtung murmelt. 

Die aRentalreferoation bleibt SWentalreferoation, auch wenn 
bet wiberfheitenbe ©ebanfe auSgefptoehen wirb — oorauS« 
gefefct, ba§ et nicht rechtSgefepaftlich erfldrt wirb, b. h- ba§ 
er nicht in einer folgen 2Beife an bie fflufjenmelt gerücft wirb, 
ba§ er fleh als begleitenbeS ©lement ber in ber ÜRechtSgefchäftS» 
erfldrung enthaltenen 933illen8that charafteriflrt. Daher liegt 
naturgemäß SDtentalreferoation unb lebiglich ÜRentalreferoation 
oor, wenn Jemanb mit bem 91 einen ©ontract flhließt unb 
bem 93 feinen entgegengefefcten ©ebanfen äußert: ber 93 hat 
mit ben ©efchäften nichts $u tbun, unb eS ift baher ebenfo, 
als wie wenn ber ©ontraßent feinen üRentalwiöen in fein 
lagebuch gefchrieben hätte: bi* Sleußerung hat nur ben 
©harafter ber ÜRittbeilung, nicht ben ©barafter ber ©rfldrung, 
ber rechtSgefchdftlichen Ihat. ©an} anberS, wenn ber ©ebanfe 
bem 21 gegenüber gepuffert wirb, fei eS gleichseitig, fei eS auch 
oor bem ©ontract: benn felbfloerftänblicß beziehen fleh beibe 
©ontrahenten bei ihrem ©ontract auf bie gepflogene 2lbrebe 
jurücf, unb eS liegt baher neben ber auSbrücflichen 2leußerung 
eine, oon ben Parteien nicht weniger oerftanbene, jweite gegen* 
theilige 2leußerung oor, eint 2leu§erung bahin, baß baS ®e* 
fchdft nicht gelten foQ ; beibe Sleußerungtn haben gleichen 
rechtSgefchdftlichen ©harafter unb flnb baher in gleicher 9Beife 
für baS {Re<ht8gef<häft beftimmenb; baher hanbelt eS fleh in 
folchem galle nicht um recfltSgefchäftlicbe ©rfldrung unb um in» 
ternen ©egenwilltn, fonbern um eine pofltioe auSbrücfliche 
unb um eine negatioe fhllfchweigenbe ©rfldrung, welche beibe 
©rflärungen fleh felbftoerftänblict) ebenfo neutraleren, alS wenn 
in einem unb bemfelben 2lfte gefagt wäre, baß baS Voraus« 
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gefaßte nicht gelten folle. üJhthin liegt ^ier Simulation oor, 
feine reservatio mentalis. 

Dajj übrigens auch bei einfeitigen 9techtSgef<häften jwifchen 
Simulation unb üJtentalreferoation untergeben werben mu§, 
barüber fann fein fern 1 ). Ober follte beibeS nicht 

ftreng ju fcheiben fein bei bet SoUicitation, bei ber Stiftung ? 
3ft eS nicht etwas total anbereS, wenn ich gegenüber bem 
SDtinifter, bem ich ein StiftungSfchreiben jufenbe, in einem 
gleichjeitigen jweiten Schreiben erfläre, bajj biefeS StiftungS« 
fchreiben nicht ernft gemeint fei — als wenn ich baS StiftungS* 
fchreiben abgehen laffe unb jugleich einem Sefannten oertraulich 
mittheile, bafj ich einen Stiftungsbrief abgefanbt habe, ohne 
bie Stiftung ju wollen ? Unb fo bei ber ©reation , bei ber 
ffiechfelerflärung. Wudj hier ift ein grofjer Unterfchieb , ob ich 
ben 2öe<hfel untcrfchreibe unb einem Dritten meinen ©egen* 
wtUen äu§ere, ober ob ich meinen ©egenwiüen bem Iraffaten 
unb Remittenten funbgebe. SlllerbingS ergibt ftch auS ber 
SJtatur ber ©echfelerflärung noch etwas SefonbereS : bie SBechfel* 
erflärung ift eine ©reationSerflärung , nic^t nur $u ©unfien 
einer befiimmten Serfon, fonbern ju ©unften unbeftimmt oieler 
Serfonen, foweit ftch nämlich foldje ißerfonen auS ben fünftigen 
3nboffamenten ergeben ; ber ©reationSaft enthält baher in ber $h fl t 
eine SDtenge oon GreationSaftionen, er erzeugt auS ftch fo Diele 
2lftionen, alS ‘ßerfonen mit bem iBechfel in ©ejiehung treten. 
Sei biefer 2lrt beS GreationSafteS ift eS nun fofort erfichtlich, 
ba§ gegenüber einer jeben biefer Serfonen e j ne ©cgenerflärung 
abgegeben werben fann, welche bie SBechfeljeichnung jur un* 
wirffamen SimulationSerflärung machte, bafj aber auch nur 
biejenige ©reationSerflärung ftmulant wirb, welche burdj eine 
©egenerflärung neutralifirt wirb: bicfertigen ^erfonen, welchen 

l) Unrichtig Segelsbtrger in ©nbemann'« $anbb. II ©. 402. 
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gegenüber ©rfldrung unb ©egenerflärung geäufjert iß, flehen 
mit bem Söechfeljcichner in einem ©imulationSgefdjäft; roaS 
aber biejenigen 3mt>offatare betrifft, welche feine ©egenerflä* 
rung erhalten hoben, fo flehen biefe mit bem SBechfeljeichner 
in einem »ollfommen gültigen, bureb feine ©egenerflärung 
neutralifirten ®echfelgcfchäft — bie ©egenerflärung, bie anberen 
Q3ctfonen gegenüber geäußert ift, ift nicht in bem fie allein 
betreffenben ©efchäft geäußert, fie bol baber für fie lebiglicb 
ben ßbarafter einer 2ßentalrefer»ation — ebenfo wie folcheS 
ja auch bei einem ©erfrage mit mehreren (Kontrahenten patt* 
pnben fann >). 

Sehnlich »erhält eS ftch bei ber Sollmacht; minbeßenä 
bei ber Sollmacht bejüglich obligatorifcher unb liberatorißhcr 
©efchäfte *). 35ie Sollmacht ip ein ©reationäaft — allerbingä 
fein obligationärechtlicher, fonbern ein inbioibualredplicher 
©reationSaft ; pe ip ein ©reationäaft gegenüber einer un* 
gemeffenen 3 fl hl »on ©erfonen ; baber auch b'< r bie 2ßößli<h* 
feit, baß biefe ©rflärung ben einen ©erfonen gegenüber burch 
eine ©egenerflärung neutraliprt fein fann, ben anbern gegen* 
übet nicht ; weil bie ©egenerflärung nur bem einen gegenüber 
geäußert ip, für ben anberen baber nicht ben (Stjaroftcr ber rechts* 

1) Untidjtig SiegelSberger, Streß. f. cio. ^rajr. ©b. 68 @. 184 f. 
£8 ift eben nicht rießlig, bie ffiecßfelernärung als ein lebtglicßeS Oefdjäft 
jwifeßen jroei ^erfonen anf;u?affen , fo baß brüte ^erfonen ftch baS ©e- 
feßäft fo gefallen laßen müßten, rtrie e« unter biefen beiben f5erfonen abge- 
jeßtoßen worben iß. Stuf bie SBecßfeletflärung bejießt flcfj baßer nicht bie 
oon SRegelSberger cit. ©• 128 meines SuffaßeS (3aßrb. XVI), fonbern 
bie SluSfüßrung ©. H4 f. ©ei SBeeßfelerflärungen ßanbelt cS ßcß nicht 
um fimutirte ©efeßfifte, welche als folcße einige ßteeßtSwirhmg ßaben 
fonbern um eine öombination oon ©efcßäften, Don welchen bas eine ßmulirt 
iß, bas anbere nießt. 

2) 2>aß bei ber Sollmacßt in ©ejug auf binglicße ©efcßäfte nach rBm. 
SRecßt befonberc ©efteßtspuntte obwalten, barübet Dergleitße meine abßanbl. 
im Srcß. f. ein. 'firayiS ©b. 69 @. 180 f. unb im Strcßio. f. bürgerl. 8ietßt 
I, @. 291 f. 


Digitized by Google 


Uebtr ben SBiüeti im *ßrit>at«d)t. 177 

gefchdftlichen ©rfldtung, fonbern nur ben (Sharafter einer un« 
erheblichen 'fkioatmittheilung Ijat; einer für ihn unerheblichen 
IJlrwatmittheilung , ba fte an einen dritten gerichtet ifl unb 
baher iljn nicht« angelt. 3D?an uergl. meine äbhanbl. in 
biefen 3ahrb. XVI 114 f., 118 f. 

Sine befonbere Stellung nimmt baS lefiament ein : baS 
Jeflament ift nicht ein ©efd)äft mit beftimmten ober un* 
beftimmten Dritten; eS ift 1 ) ein aufbauenber (SrcationSaft, 
melden ber Xeflator nicht gegenüber Dritten, fonbern gegen* 
über feinem eigenen Vermögen oornimmt. ffienn bei bem 
Seflament bie SDlitwirfung Dritter erforbert wirb, fo bat bie 
üJtitwirfung nicht bie SBebeutung, ba§ baS ©efefjäft mit biefem 
Dritten eingegangen wirb : bie Dritten fmb nur ba jur urfunb* 
liehen Seftätigung beS non bem Seftator ©efpochenen. Der 
familiae emtor beS SDtancipationStcflamenteS ijt eben $um 
blofjen fjiguranten hfro^gefunfen ; unb in bem olographen 
leftament beS franjöftfhen unb öfterreichifchen IHechtS h at ber 
©ebanfe beS IcflamenteS al« einer unperfönlidjen (Srflärung, 
als eineä wirffamen ÜJtonologeS beS JeflatorS, ben hö<hft^n 
©rab erteilt. Daraus ergibt fich, bafj gegenüber bem lefia* 
mente ein jeber, wenn auch nur interner SBille beS JeftatorS 
§ur jurifiifchcn ©eltung fommt; will ber Deflator baS lejia* 
ment nicht, unb macht et etwa biefen SBillen in feinem Jage* 
buh funb, fo ijt baS Icflament nichtig. Damit erfldrt ftch 
benn auch eine berühmte Stelle, mit welcher man fich in ber 
einen ober anberen SBeife abjufinben pflegt, nämlich baS fr. 4 
§ 10 de doli mali except. : si quis quid ex testamento 
contra voluntatem petat, exceptione eum doli mali repelli 
solere; et ideo heres, qui non habet voluntatem, per ex- 


i) 3n feiner fd)liefjlid|en Öntroicflung ; benn e« (jat ftch au« bemörb* 
ontrag entwidelt. 
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ceptionem doli repellitur. Diefe ©teile wirb jt<h fdjroerlid) 
auf ben ©iberruf begehen, benn für ben ©iberruf ber heredis 
institutio gelten fehr reflrittwe ©runbfäfce *); wohl aber bejieht 
fte ftd) auf ben gall, ba§ au? irgenb einet IHeufjerung be? 
Jeflator? nachgewiefen werben fann, ba§ bereit? ber Seftiraft 
nur jum ©<heine, nicht mit ber voluntas testandi erfolgt iji. 
Die? pafjt auch am beften ju bem 2lu?brucfe: heres non 
habet voluntatem 3 ), obgleich berfelbe allerbing? aud) für ben 
goli be? ©iberrufe? nicht unerhört ifl 3 ). 

Doch fehten wir jur Ghefchlitfjung jurücf. $anbelt e? 
ftch um eine ©rioatehe, fo ifl jebe ©imuIation?äufjerung, Weid)« 
man bem Gegenteil gegenüber macht eine re<ht?gefchäftlichf : 
ifl fte auch uor ber Ghef<hüc§ung gemacht worben, fo hat fte 
hoch ©ebeutung Praft ber ftiUfchweigenben ©ejugnahme ber 
Ghegatten bei Grflärung be? Gotifenfe? : bie au?brü<fliche Gr* 
flärung be? Gonfenfe? unb bie flillfchweigenbe Gegenerflärung 
neutraliftren ftch, fte neutraleren ftch, wie wenn beibe in ber* 
felben 2leufjerung?form gemacht worben wären, ©o ifl e? 
bei ber römifchen Ghe, wie fte ftch au? bem fyrauenfauf heran?* 
gebilbet hutte, bei ber Ghe, wo ber ©af galt: consensus 
facit nuptias, wo alle?, wa? an Gheförtnlichfeiten geübt 
würbe, in?befonbere auch bie $eimführung, rechtlich nur al? 
Sleujjerung be? gegenfeitigcn Gheconfenfc? in ©etracht fam*). 
Daher ifl t? fefjr richtig, wenn ber römifche 3urift fugt : Simu- 
latae nuptiae nullius momenti sunt, fr. 30 de ritu nupt. 
(Gajus lib. II ad leg. Jul. et Pap.) — c? ifl in?befonbere 


1) Sgl. § 7 (6) J. quib. mod. lest, int, fr. 87 § 1 de cond. inst., 
fr. 36 § 3 de test. mil., fr. 22 de adim. leg. 

2) Sgl. and) fr. 243 de verb. sign. 

3) Sgl. fr. 1 § 8 si tab. test. nnll. 

«) Sgl. neueibingä Dortrrfflid) ©f^ling, ®if Unterfdjeibung btrSer» 
IBbntffe ün tanonifdjen 9ted)t @. 6 f. 
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fe&r richtig füt ba8 'Serbältnifj , für welches ber ©a|j auS* 
gefprochen würbe : für baS Serbältnifi ju bcr 3ulif(h«$apifchen 
©efefcgebung unb bet ©eftrafung ber ßfjelofigfeit. Dagegen 
bat ber ©a& feinen ®ejug auf unfere ftaatliche 6f> c unter 
TOitwirfung be8 ©tanbeSbeamten. 

Die SDWwirfung be$ ©tanbeSbeamten ift nicht etwa fo, 
wie bie 2NitWirfung beS SftotarS bei bem 9iotariatSafte ; bet 
©tanbeSbeamte bat nid)t blojj baS oon ben Parteien ®e* 
fprocbene $u beurfunben : ber ©tanbeSbeamte bat bie ^arteten 
ju befragen unb auf ihre Antwort bin auSsufprechen, bafj er fte 
nunmehr fraft beS ©efefceS für rechtmäjjig gebunben erfläre, 
§ 52 beS ©tanbeSgefebcS; bie (5^efc^lie§ung erfolgt burcb bie 
grage beö ©tanbeSbeamten, burch bie bejabenbe Antwort ber 
Verlobten unb ben hierauf erfolgenben üluSfpru cb 
beS ©tanbeSbeamten. ÜJtitbin bat ber ©tanbeSbeamte 
$u cognoSciren, ob bie ©ejabung richtig erfolgt iji, unb 
baS fRefultat biefer (fognoScirung burcb feine (Stflärung jum 
SluSbrucf ju bringen; unb er bat nicht etwa }u cognoSciren, 
ob ber Vertrag ben Parteien oortbeilbaft ift, er bat nicht 
etwa ju cognoSciren, ob baS, waS bie Parteien intenbiren 
mögen, etwa« inhaltlich su 93iÜigenbc8 ift, fonbern er bat su 
cognoSciren, ob eine ©ertragSabfchliefjung fiattgefunben bat 
ober nicht; unb er bat bieS su cognoSciren, nicht etwa im 
3ntereffe ber Parteien, fonbern im 3ntereffe beS ©ublifumS, 
bamit bnrübet fein 3»eifel befteben fann, ob eine 6b« abge* 
fdbloffen worben ift ober nicht, unb ob beibe Steile als dbe* 
gatten su erachten jinb ober nicht *). Unb bamit bieS um fo 
unsmeifelbafter fei, wirb ber ganje 2lft oor ber Deffentlichfeit 
oorgenommen. 

Daraus gebt b«nar: ba ber ©tanbeSbeamte nicht etwa 

1) Sgl. auch ■£> i n i d) i u 8 , fiommentar jum 8 tcieb«ßanbe 8 gefct} S. 180; 
jt$t auch im 3 ttd). f. cio. Srojc. ©. V* ©. 60 f. 
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blofj bie Uleufjerung ber (S^egattcn beurfunbcn, nicht etwa 
feine 3 u ftnnmung ju bem Inhalte beg Pertrageg abgeben 
foü, ba eg oielmebr Sache beg Stanbegbeamten ifl, für bie 
Deffentlidjfeit, für bag Publifum, für ben Staat ju confta« 
tiren, baf? eine 6be abgefhloffen worben ifl : fo oerftebt eg 
fid> oon felbft, bafj nur eine folcbe 2leu§erung ber Parteien 
ben ebere<htggef<häftli<ben (Sfjarafter bat, welche oor bem 
Stanbegbeaniten öffentlich oorgenommen worben ifl: benn 
biefer bot bag T>afcin einer (Sbeerllärung ber Parteien auf 
®runb feincg 2lnf)5reng unb feiner Perceptioit ju conjtatiren; 
er bot auf ®runb biefer Perception, er bot auf ©runb beffen, 
wag ihm auf feine Anfrage oon ben ^Brautleuten öffentlich 
erwibert worben ifl, öffentlich ju conflatiren — nicht etwa, 
bafj er beflimmte Peufjerungen gehört bot, fonbern bafj ein 
(SbefcbUefjunggoertrag abgefcbloffcn worben ifl. Daraug ergibt 
fleh oon felbft : 5öei bem (Sbefhliefjunggoertrag gehören nur 
biejenigen 2leufjerungen jum Pertragc, welche öffentlich oor 
bem Stanbegbeamtcn auf feine ffrage bin gemacht worben 
finb; atleg, wag aufjerbem berebet worben ifl, (lebt extra 
contractum : eg fleht extra contractum, wag bie Parteien 
unter fich berebet hoben, cg {lebt extra contractum, wag bie 
‘Parteien irgenb einem dritten mitgetbeilt hoben; eg fleht 
felbft bagjenige extra contractum, wag bie ‘Parteien oorber 
bem Stanbegbeamten erflärt hoben : eg fleht extra contractum, 
unb eine fhUfhweigenbe Pejugnabme auf bagfelbe fann nicht 
flattfinben, ba eine folche Scjugnabme alg Jbeil beg Per» 
trageg nur wirffam wäre, wenn fie in einer bem Publifum 
ocrflänblichen Seife bei ber (Sbefcbliefjunggerflärung ju Jage 
treten würbe, wenn jte ju Jage treten würbe in ber ©rflärung 
ber Parteien unb in ber (Srflärung beg Stanbegbeamten. 
SPlitbin bot eine ftiUfhweigenbe Peabrebung berart nicht bie 
Äraft, ben Pertrag ju einem fimulirten ju machen, fie bot 
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nur bie Straft — ober fagen wir beffer, bie Ohnmacht ber 
SRentalreferoation 1 ). 

©3 trifft hier ctwa3 2lehnliche3 $u, wie bei einem anbern 
©efchäfte, wo gleichfalls bie <5taat8behörbe eine causae cognitio 
oornimmt unb auf@runb einer causae cognitio eine fanctio* 
nirenbe Gtflärung abgibt — allerbingS bei einem 33erhältniffe, 
Welches oon ber 6h« »fit abliegt; aber ber ©runb, auf welchen 
jich ba8 IReichSgericht in feinem Urteile t>. 14. ftebr. 1883 
(Sntfd). IX <5. 36 f.) ftüfct, trifft in beiben fällen 5 U — >4) 
meine bie 2tctien$eichnung. Sud) hier muffen bie gcjeichncten 
äctien fcer Prüfung beS SRegiterrichterS unterteilt werben, unb 
berfelbe hat bie ©efellfchaft burch iRegiftereintrag ju betätigen, 
wenn er finbet, bat alle Slctien gejeichnet unb auch bie übrigen 
25otau8fefcungen ber ©efellfchaftSgrünbung erfüllt |mb. Dem 
gegenüber fann ftch fein Slctienjeichner , welcher e8 gebulbet 
hat, ba§ feine Sktienjeichnung mit jur ©ognition be3 IRegiter* 
richterS fommt, auf eine ©egenabteht berufen, er fann ftch 
auch nicht auf eine ©egenäujjerung berufen, bie er bern 
©rünbungScomitd gegenüber gemacht hat. Sreffenb bemerft 
baS SReidjSgericht ib. <S. 39: „3n noch höherem 2Ra§e mujj 
bie auSfchliefjliche 3Ra§geblichfeit ber Grflärung gelten, wenn 
cS teh um eine 8eteiligung8erflärung hanbelt, welche ber 
Sehörbe abgegeben wirb unb an beren Prüfung burdj bie 
Sehörbe baS ©efef im rechtSpolijeilichen 3ntereffe betimmte, 
baS öffentliche 3ntcrcffc berührenbe unb nicht wicber jurücfju* 
nehmenbe üöirfungcn fnüpft. Die Sehörbe fann bie 6r» 
flärung nur nach ihrem Rabatte prüfen, unb bie oon ihr 
tegitrierte ©efeüfchaft fann nur mit bem au8 ber ©ummc ber 


l) «u <b SRittner, Deflerreid). öf)erfd)t ©. 164 nimmt an, ba& auf 
ben ©inwattb bet Simulation feine 3tüdfid)t ju nehmen fei, wenn niefft 
unter ben X^eilnetjmern bie $anblung al« ©djeinljanblung feflflef)t. See- 
fest @d)eurl, 3>a« gemeine beutfdbe Öljetedjt @. X**. 

XXVIII. 9t. <$. XVI. 13 


Digitized by Google 



182 


$rof. 3- Rotfltx, 


Seteiligungen, wie fte erfldrt ftnb, fnh ergebenben Jn&alte 
Don Safcungen $ur Gfijlenj fornmen. Sollte hier, nachbem 
bie ©efeflföaft jur Gintragung gelangt ift, bcr einzelne 93e« 
teiligte noch mit ber ^Behauptung, bafj er etwas anbereS 
gewollt alä erflärt habe, gehört werben, fo liefe bieS auf 
gänjliche 2Birfung3Iofigfeit ber 2luffiellung Don UtormatiD* 
beftimmungen für bie Grrichtung folchcr @efeüfd>aften fnnauS." 

9llle3 biefeS lä§t ftd) mutatis mutandis auf unferen goß 
anwenben: bie Seftätigungäerflärung be8 StanbeSbeamten 
würbe nicht bie erforberlic^e ©arantie bieten, wenn e8 lebiglich 
jWeier Don ben Parteien einanber in3 Df>r gejlüfterter 2Borte 
bebürfte, um ihre ganje Sebeutung über Sorb ju werfen. 

^»icrnadj ift e3 flar unb freier, ba§ bie einige recbtSgefchäft* 
liehe Grflärung au3 ben 53eu§erungen Dor bem Stanbeebeamten 
beftebt, unb $war auS ben Derbalen bem Stanbeäbeamten hör« 
baren 2leujjerungen — biefc Sleujjerungen werben berauSgehobcn 
ou3 bem Gomplejre alles beffen, wa3 Dorber gefproehen worben 
ift — biefe Situierungen follen in feiner Seife burch irgenb 
welche anbere Vorgänge in gragc gcfiellt werben ; feint 3n>eifct 
follen auftauchen auS früheren Scrabrebungen. Unb folche 
3wcifel wären oft ber beifelfien Slrt; wäre eine ©egenabrebe, 
eine f. g. SimulationSabrebe gültig, fo fönnte in ftrage fommen, 
ob biefe Slbrebc nicht etwa nachträglich wiberrufen ift, ob nicht 
nachträglich bie Sarfeien (1$ hoch jur wirflichen Gbe Derfianben 
haben, ob etwaige Sebingungen, welche fte an einen folgen 
SimulationSaft gefnüpft haben, erfüllt ftnb. ÜJlöglicherweife 
hätten ja bie Ißorteien eine folche Simulation nur oerabrebet 
für einen beftimmten $all, unter ber Sebingung, bab nicht 
Dor ober nach ber (5I>cfc^Ue§un0 ftch ein Umfianb aufflärt: 
foll hi« bie Gbe an ben Gintritt ber Sebingung gebunben 
fein? ©ewi§ würbe alle? biefeS baS Gheinftitut Don ©runb 
auS beunruhigen unb bie Garantie, welche bie öffentliche gorm 
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bittet, in grage ftellen 1 2 ). Unb bnp nic^t fchon öielfach foldje 
Serfuche gemalt würben, erflärt fid> barauö, bafj ba8 Bublifum 
burchauä nicht baran benft, ba§ berartige contrelettres irgenb 
wirffam fein fönnten. SEBäre biefe Ueberjeugung trfchüttert, 
würbe ba8 Bublifum an bie SEBirffamfeit folget contrelettres 
glauben, fo würbe biefeS ju ganj unhaltbaren 3 u f*önben 
führen. BUt 3®*iffl früherer 3?iten, welche burdj bie öffentliche 
(form begütigt werben follen, würbe wieber auftauchen — unb 
nicht etwa bie 3®*iW britter ijlerfonen, fonbern auch bie 
3weifel unter ben (Ehegatten felber. 9Ban würbe ©imulationö» 
urfunbtn mit allen möglichen Glauftln errichten, man Würbe 
Sebingungen in bie 3ufunft, wie Sebingungen in bie ©er* 
gangenheit beifügen, man würbe folche ©imulationäoerträgc 
fchliefcen, wieber aufbeben unb wieber fchliefien — alle biefe 
complicirten bämmerhaften Serhältniffe würben wirffam bleiben, 
unb ba8 2Bort beö ©tanbeöbeamten »crmöchte fte nicht ju 
bef<f>wid>tigen *). 

Obiger Buffaffung hotte fich auch Dernburg feiner 3 e ‘t 
angefchloffen, jeboch hot er in feinem üorjüglichen Banbeften* 
werfe § 100 Bote 7 (3weite Auflage ©. 229) eine bebcutenbe 
SReflriction gemacht. Buch er nimmt an, ba§ eine folche 


1) Denn bafs untere heutige bürgerliche ®f)c nicht unter ©ebingungen 
abgefchloffen werben fann, ifl feine grage. Sgl. auch @ cf) eu r I, 3)a« 
gemeine beutfche eherecht ©. 92. Daher würbe nach heutigem 8tedjt eine 
unter ben ® begatten oerabrebete ©ebingung Bon felbfi Wegfällen, fobalb bie 
legale Crflärung Bor bem ©tanbeSbeamten abgegeben unb ber ©tonbeS- 
beamte feine ©anctüm gegeben hat. 

2) fflürbe eS ftd) um ein ©ermögen«gefd)äft honbeln, fo Bnnte bie 
Bor bem ©eamten unb bem fflublitum BerfChwiegene unb nur unter ben 
Parteien geänderte ©imulationSberebnng aüerbingS ben obligationsrechtlichen 
öffeft erzeugen, baß ein jeber Ißeil Berpflichtet ift, auf ©egehren be« anberen 
ben erfolg beS ©efdjäftS wieber rüdgängig }u machen, eine folche obli» 
gationsrechtliche Serpflichtung in ©ejug auf bie eije märe aber natürlich 
unjuläffig unb tonnte gar nicht ermachfen. 

13 * 
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„Simulation" dritten ni4>t cntgcflcnscftellt »erben fönne; 
wenn bagegen ber Scbeinebemann trojs ber Simulation Dtecbte 
al« gewann geltenb machen »olle, in«befonbere Grbrecbte, 
fo würbe igm ber Ginwanb ber Simulation entgegenfteben. 
3<b halte biefe Otejtriction nic^t für begrünbet. Die auf folcbe 
Seife abgefcbloffenc (Sb« $ feine ©fheinebe, fonbern eine 
wirflidje Gbe; «ine Sd>cinet>c , welche Dritten gegenüber al« 
(Sbc g«lten würbe, wäre meine« Grachten« ein unhaltbare« 
3nftitut. Dürfte ein folcber Gbemann ungeachtet ber Schein* 
eh« wieber Ijeirattjen unb feine Gbefrau im Stiche laffen? 
Sinb bie Äinber ehelich ober nicht? Unb wenn bie Äinber 
ehelich fmb, wirb nicht auch ber ganje $au«balt al« ehelich 
ju gelten haben? Uebernimmt fomit ber Gbemann bie Pflichten 
ber Gbe, fo wirb man ihm auch bie Rechte geben müffen. 
Unb b<ri er ein Grbrecht gegenüber ber ftrau, fo bat auch 
biefe ein Grbrecht gegen ihn, fte bat auch ein Unterbalt«recf)t 
wäbrenb fiebjeiten. G« liege ft<h allerbing« bie fttage auf* 
werfen, ob einem Grbanfprudj feine exceptio doli entgegen* 
gehalten werben fann, unb jwar au« bem ©runbe, »eil e§ 
unwürbig wäre, einen Grbanfprucg geltenb ju machen, wenn 
bie Gbe in fo unlauterer Seife eingegangen worben ift. allein 
bie $rage ift m. G. ju Derneinen. Der unlautere Seginn ber 
Gbe fann für bie Grbrechte nicht entfeheibenb fein ; bie beiben 
Dbeile fönnen ftch im Verlaufe be« 3ufammenleben« gebeffert 
haben unb ju mufierbaften Gbeleuten geworben fein; auch 
gibt e« noch anbere febr unlautere Gbefchlüffe, bei welchen 
man ba« Grbrecht nicht uerfagt, unb e« wäre gewifj unange* 
meffen, nach bem Dobe be« einen Gbegatten in foldjer Seife 
an bem Dielleicgt längft oetfloffenen 3eitpunft be« Gheabfchluffe« 
ju rügten. 

Daju fommt nun aber ein »eitere«. Sollte man eine 
folcbe Gbe nur al« Scheinehe betrachten, wie nun, wenn bie 
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Quaftebelcute wäbrenb beä 3ufammcnlcbcnS fi<h ju einanber 
paffenb füllten unb bie Scheinehe in ein« wirflidje »erwanbeln 
wollten ? Sollten fte etwa nochmal« §um Stanbeäbeamten ? 
34 glaube fchwerlich, ba§ bae Stanbeäamt jte ju nochmaliger 
Spef^ließung julajfen würbe. 

n. 

aDtentalreferoation bei ber Ghefchfiejjung. 

Bi« in bie ncuefle 3eit wirb behauptet, ba§ in einer 
Stelle be« fanonifchen ÜRecht«, in c. 26 X de sponsal. *), bie 
Btentalreferuation al« wirffam anerfannt werbe; ober e« wirb 
mtnbefien« behauptet, ba& 3nnocena III. eine wirflich uor» 
banbene Bfentalreferuation nicht richtig gewürbigt habe. 35a« 
eine wie ba« anbere aber ijl bei einem ©eiftc wie bem be« 
grofjen Bapfie« 3nnotenj III. oöllig au«gef<hloffen ; in ber 
2hat beruht bie eine wie bie anbere Behauptung auf 
einem äJtifsoerjiänbnifj be« päpjllichen I>ecrctale. Befanntlich 
war ju 3eiten be3 Jnnocenj III. bie grage oon ben sponsalia 
de praesenti unb de futuro in lebhaftem gluffe, unb in einer 
iReibe »on Stellen hat bet grofje $apfi fclbft ba« Berhältni§ 
bebanbelt, fo inäbefonbere in c. 22 eod., in c. 6 X de cond. 
appos. (4, 5), c. 12 X qui filii sint legitimi (4, 17); ogl. 
auch c. 2 X de spons. unb c. 14 X de restit. spol. (2, 13). 
35ie sponsalia de praesenti begehen in ber Grflörung be« 
fofortigen Gbewilien«, unb biefe Grflörung fann nicht nur 
eine au«btücfli<he fein, fonbern fich auch au« conclubenten 
gatten ergeben. 3 n biefer Begehung hat bie copula carualis 
eine befonbere Bebeutung: fte fann ben ehelichen ßonfen« 
jum 21u«brucf bringen, unb bie« inöbefonbere, wenn ein Ber« 
löbni§, wenn eine desponsatio de futuro oorhergegangen ifl, 
ober wenn einer Defponfation Bebingungen beigefügt würben 

i) ®om 3nfi rt 181 2 * 
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unb bif copula »or eingetretener 33ebingutig flattfinbet: in 
folgen gälten fpric^t bie '•ßräfumtion bafür, bafj bie copula 
carnalis alä 2lu8brucf beä eljelit^en SBillenS unb be§ prdfenten 
ehelichen SBillenä bienen fotl , »gl. inSbefonbere c. 5 unb 6 
X de cond. app. (4, 5) unb c. 12 X qui filii sint legit 
(4, 17) — eine ijlrdfumtion, welche fpdter ©re gor IX. jur 
praesumtio juris et de jure erhoben hat, c. 30 (cf. c. 32) 
X de spons. — fo bafj nunmehr bie Gl )t au8 ber copula 
ohne roeitereS heroorging, fobalb ju»ot eine desponsatio de 
futuro ftattgefunben Ijatte 1 ). 

Der gall nun, welchen 3nnocenj III. in bem befprochenen 
Decretale behanbclt, ijt folgenber: 21 will mit ber 5) ge> 
fchlechtlich »erfchren, unb bie 33 läßt ftch nicht barauf ein, beoor 
er fie desponsasset. Um biefem 33egehrcn fdjeinbar ju ent« 
fpreefeen, fagt er ihr — ohne jebe geierlichfeit unb ohne 3 eu fl tn 
— golgenbeä: 3ohann befponftrt bich; barauf läfjt fich bie 
grau jur ©efchlechtägemeinfchaft ^erbei. Der *}J!an be3 31 
war fchlau berechnet : ba er nicht 3ohann hiejj, fo l?ie(t er bie 
auf ben 'Hamen 3»ha»n geteilte Defponfation für ungültig 
unb glaubte fo jum 3iele gelangt ju fein, ju welchem fo mancher 
gelangen will: ju einer öiebe ohne GIk- Dieä weif! ber '$apjt 
jurücf: bie desponsatio ifl gültig tro£ be3 falfchcn Hamcnä, 
benn ber falfche Harne hinbert nicht, bafj ber 9Hann fich felbfl 
bamit bezeichnet h»t, unb ba nun nach biefer desponsatio 
bie copula carnalis eingetreten ift, fo ift pro conjugio ju 
prdfumiren. Offenbar nimmt ber <ßapft an, bafj bie Defpon* 
fation, welche ja nicht auäbrücflich in praesens geflellt war*), 
eine desponsatio de futuro war, fo bafj alfo bie (Sh»eftblicBung 
nicht in ben Defponfationäworten, fonbern nur in ber barauf« 

1) ©gl. bariiber treffenb ©tl)ling a. a. C. @. iss f., 136. 

2) ©gl. c. 26 de spons.: necessaria sunt, qaantum ad ecclesiam, 
verba consensum exprimentia de praesenti Onnocenj III.). 
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folgenben copula carnalis liegen fann; ba§ fie barin liegt 
wirb allerbingS präfumirt, aber ber 9tachwei§ be8 ©egentheilS 
ifl unter Jnnocenj III. noch ftatthaft. 

9tun bie§ e3 aber in ber Anfrage, ba§ ber SDtann non haberet 
propositum contrahendi, sed copulam tan tum exequendi 
carnalem, unb ber *Pap|1 grünbete feine ßntfeheibung auf biefe 
Jhatfache, benn er mufjte annetjmen, ba§ ber 'ünfragenbe, obgleich 
bie Seroeife bafür nicht norlagen (qualiter tibi constiterit, non 
yidemus), jtdj herüber genau oergeroiffert hatte. 2luf ©tunb 
beffen befagt er : in folgern Salle liegt in ber copula carnalis 
feine (Efwfö^Bung, benn bieiPräfumtion, welche au$ ber copula 
carnalis entnommen werben fann, iji hi^ureb wiberlegt: 
bie copula carnalis ifl an jich noch feine ßh e *rflärung, fonbern 
ti fann lebiglich au$ ihr, mit jRücfpcht auf bie Umfiänbe beä 
Salleä, eine (Shecrtlärung httoorgehen; mit anberen Sorten, 
e3 tjanbclt fich nicht um eine auäbrücfliche , fonbern um 
eine fliüfchmeigenbc 2öillen3erflärung, unb bie jbllfchweigenbe 
SillenSerflärung ifl auä bem ganjen Verhalten einer $erfon 
ju mterpretiren. ®arum erflärt ber ißapjt, e3 liege in einem 
folchen §aflc Weber forma contrahendi conjugium oor — 
benn c3 fehlt an ber desponsatio de praesenti *) — noch 
fei bie substantia conjugalis contractus gegeben, ba in ber 
copula carnalis ein 2lu«brucf be§ ßhewillenö nicht ju ftnbetr fei. 

$>a{$ mithin in ber ganjen Stelle oon einet ißerücffichtigung 
ber ÜJientalreferoarion feine SRebe ijl, oerfleht frd) oon felbft; 
unb ebenfo ergibt jich, ba§ ber ipapji nicht eine 3Jtentalrefer* 
oation übetfehen hat, welche in ber Ihat oorlag. 

6 in $unft fönnte un3 allerbingä babei entgegentreten: 
ifl benn in folgern Jade bie Stage ber jtillfchweigenben 


1) Sgl. ba;u c. 32 eod, : nee fuit verum mutrimonium ex form» 
contractus. 
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2BilIen8erflärung nach ber internen Wbftcht be« ©injelnen ju 
beurteilen, unb nicht melmetu nach ber Wrt, wie eine fol<he 
£anblung«weife nach Xreu unb ©lauben oerfianben werben 
mu§ ? Unb mufjte nicht in folchem galle ba« SSkib annehmen, 
bafc bie copula carnalis ben (St)cf<t>lic§unflänjiUen funbgebe? 
Da« SBeib mochte folche« allerbing« annehmen ; allein bei ber 
fHUfchweigenben 2öiUen«erflärung fommt e« barauf an, wa« 
nach allgemeiner Wnfdjauung au« ber £anblung8weife einer 
Werfen JU entnehmen ijt, nicht, wa« ein bejiimmter Mnberer 
barau« entnimmt, in«befonbere nicht, wa« eine unbebachtfame 
leichtsinnige grauen«perfon barau« entnimmt, bie ftch mit 
einem Verführer fofort jur 6bc einlaffcn will, ben jie nicht 
einmal bem Warnen nach fennt unb mit bem fie fofort Don 
ber danbefiinen desponsatio $ur ®efchled)t«gemeinfchaft eilt. 
2öer fich aber fo beträgt, ba§ er ein 2öeib »erführen will unb 
nur, um ben 2öiberjtanb be« SSeibe« ju überminben, fuh mit 
ihr nerlobt, unb wer ftch mit ihr heimlich unb ohne 3*ugen 
uerlobt 1 ), ber befunbet in ber barauffolgenben copula car- 
nalis burdjauä feinen ftcheren (Sheroillen: im ©egentheil jreht 
burch ba« ganje ©ebahren biefelbe 'Ikrführungäabficht hinburch. 
Wie fie in ben erfien Schritten be« SDianne« ju Jage trat. 
Daher fommt alle« Dasjenige, wa« gegen bie (Sheabftcht be« 
2Ranne« fpricht, jur Dollen ©eltung *) : ex altera parte dolus 
solummodo adfuit et defuit omnino Consensus — unb bie 
bi« jur ßeichtfertigfcit unbefonnene grau fann fich ebenforoenig 
beflagen, al« etwa heutzutage ein grauenjimmer, welche« fich 
einreben liehe, ba§ e« nur eine« beiberfeitigen ©riefe« an ba« 

1) Ueber bie ©eftimmung ber ©äpjle gegen bie beimlidjen Sponfalien 
»gl. ©eljling &. 125. 

2) SBürbe e« gib um ein Sermögen»gefcf)äft , um ein @efd)äft über 
ein btgponibleCi 9ted)t6gut Ejaubeln , bann märe e« anber«. ©gl. f pater 
©. 221 f., 228 f., 230 f. 


Digitized by Google 


Uebtr ben SBiflen im $rioatred)t. 


189 


©tanbeäamt bebürfte, auf bafj fte mit einem ÜJianne epelidj 
jufammenltben fönnte, unb auf bafj ipr gef$led>tlid)e8 3 U * 
fammenleben (egaliftrt wäre. 


III. 

5ied)t8folgewilltn. 

3>ie $peorie beä 9trd)t3folgewillen8 l>at, obg(eid) fie im 
2lbblül)en begriffen ijt, trofcbem in ber neuern 3*<t nod) einige 
Sertpeibiger gcfunben. I>a ju gehört inäbefonbere 28 i n b f <b c i b 
in ber neuejten Auflage feiner ißanbeften I 6. 187 f. 1 ). 

ÜJerfelbe macpt geltenb (6.188): aud) menn nur ber tpat« 
fäd)lid)e, wirtpfd>aftlidje (Srfolg gewollt ift, fo fei biefer bocf> 
eben für ba8 SHecftt, al8 einer, ber nad) bem iHecpt befteben 
foll, gewollt; „bie ju biefem 3^ecf ju oerwenbenben SDiittel 
werben bem SRecpt überlaffen unb finb infofern mit gewollt" *). 

1) Sielt« Xreffenbe gegen bie alte Xptorie finbet fid) neuerbing« bei 
$inin«ti, Xpatbeftanb be« Sadtbefipenottb« II 8. 296 f. Sgl. audj 
bie bemertenSmertpe 8<prift Don Si! e r t p a u e r , Ueber ben öinfluß be« 
3rrtpum« auf Strttäge 8. 1 9 f. SSJenn neuerbing« önnecceru«, 9lecpt«- 
gefdjäft , Sebingung unb 3lnfang«tetmin I 8. 64 annimmt, i<p mürbe, 
inbem id) für ben Settrag ba« Söoürn be« ©eifteSeffette« al« maßgebenb 
ertläre, ba« fjauptgeroidit auf ben Siebenpunft legen, fo ifl bie« untätig, 
gür ben (Sonttapemen fpeciell tann etroa« anbere« bie $auptfacpe fein; 
für ba« SReipt aber ifl e« bie $auptfacpe, baß icp al« (Sontrapent mup bem 
©egnet ertläre, bag idj in (Sommunication mit bem ©egner trete. 2>ie 
9tedjt«orbnung finbet, baß eine iolcpe Communication ben anlag gibt, ge« 
roiffe 9te<pt«folgen ju fepen, mtil burd) eine folcfje Communication ein Ser» 
trauen entgt wirb, auf roeldjt« man im Sertepr bauen tann. X>er Gom* 
munkation«ttiUe ift ber SBitle, rotltper au« ber CinjelinbiDibnalität in ba« 
©etriebe be« Serftpr« unb bamit in ba« (betriebe be« 9te(pt« eintoirtt. 
SDiefer (SommunicatiDmille ift für btn Serfepr unb für ba« 3tedjt bie .£>aupt» 
faepe; tr ifl entf(peibenb. SBa« übrigen« ba« Serpältniß biefer Xpeorie 
jur ÖmpfangStpeorie bei bem Sertrag unter abroefenbtn betrifft, fo otr« 
gleitpe man ärcpio f. bürgerl. 3ted)t I 8. 293 f. 

2) Siel ridjtiger fijpplar), i'eprb. ber 3nftitutionen 8. 34; „Die 
Sartrien fönnen fup biefer Don ber 3ietpt«orbnung ju iprer Serfügung ge» 
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Dieä ijl aber eine unrichtige Folgerung, ßbenfogut fönnte 
man annebmen, ba§ ber 6igentf)ümer eineS JheaterS, welcher 
ben wiTtbfdjaftlidjen (ftfolg befielben burch ben Iheaterbetrieb 
will, auch jum IDorauS alle Aufführungen will, welche fein 
3ntenbant oeranjialtet — ober gar alle (Heften, mit melden 
bie Schaufpieler auf baS ‘Publtfutn mirfen. Die (Sonjiruction 
eines foldjen ©lanfetwillenä per cousequentiam beruht auf 
bem — im ©ebiete beS «Strafrechts längft erfannten — 
als ob berjenige, welcher ju einem beftinimten ßroetfe einen 
GaufaliSmuS anregt (hier ^anbelt eS fuf) um ben ßaufa* 
liSmuS beS Dtedjt«), auch alle folgen biefeS (JaufaliSmuS 
wollte — etwa wer eine 93ergwanb mit Dpnamit fpTengt, 
auch alle folgen ber Drmamitejrplofion 1 ). 

Diefe Folgerung hätte noch bann einigen £alt, wenn 
bie 9tcd)tSorbnung mit ihrer objectioen Regelung lebiglich 
fupplctorifch eintreten würbe. 'Uber ber rechtliche (Srfolg tritt 
auch ein in fallen, wo „ber Urheber beS OtechtSgefdjäftS irrthüm« 
lieh annehme, berfclbc fönne nicht eintreten" (8. 188) *). Doch 

füllten ©efdjäfte nad) ihrem ©elieben bebienen ober nic^t ; bebienen fit ftcfj 
aber btrftlben, fo müffen fte btn 3nbalt motten, ben bie 9ied)t8orbnung 

gerabe für baä betreffenbe @efd)äft für mefentlich ^ält 3nbem 

fie bieg motten, motten fte immer auch ben rechtlichen örfolg, ju btffen 
Herbeiführung gerabe biefeg 3ted)t«gefd)äft beftimmt ift" Offenbar ifi hier 
biefe« Sotten be8 rechtlichen örfolgg unb biefeg Soüenmüffen nur alb 
®entform gemeint, melche für ben 3nfUtutionenunterricht febr roobl angebt. 
9hir bürftn folche Senlbilber nicht }u unrichtigen Schlußfolgerungen Per« 
roenbtt merben. 

1) Somit behaupte ich nicht (roie Seonbarb in feiner Schrift über 
Srrthnm 3. 151 meint), baß e« feinen auf etroa* Unbefannte« gerichteten 
Sitten gebe. 3<h behaupte aber, bafj in bem Sotten einer Saufalität nicht 
ba8 Sotten ber folgen biefer Saujalität enthalten ifi. 

2) Hierbei roirb fnh auch fr. 9 § 4 de j. et f. ign. bejogen. ©on oor» 
jüglicher ©eroeigfraft gegen ben SÄedjtgfolgeroiflen ifi auch bag betannte 
fr. 4 § 1 de manum. vind. unb § 11 J. de leg. Unrichtig hält egflüon- 
rab, 'Pnontätgabtretung 3. 72 für eine ffiigenthümlichfeit binglicher She, 
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c§ ifl bebenflidj, „auf pathologifche $äUe biefcr Rrt eine ©egriffS* 
befhmmung §u grünben" (S. 188). Allein pathologifd) fmb ftblie§- 
lidS) alle RechtSfäfle, bie $u Differenzen führen, welche ber 3urifi 
als ©atholog $u begleiten hat; unb wenn nun eine Ifieorie 
geroiffe gälle nicht }u begleichen oermag unb bie anbere baju im 
S3tanbe ifl, fo jeigt bieS, bafj (entere unb nicht erflere bie richtige 
pathologifche ©ehanblung enthält, derartige RechtSfäUe, ferne 
baoon, für bie Sonftruction weniger ©ebeutung ju befijjen, 
haben gerabe bie größte ©ebeutung, roeit in ihnen, nicht in 
ben gewöhnlichen gällen, bie Ihcorie auf bie Schneibe geführt 
wirb unb jeigen foll, ob fte bie Serhältnijfe beS ÖebenS richtig 
$ur ööfung bringt; ebenfo wie eine fdjwierige Äranfheit, eine 
feltene chemifche ßompheation, eine auSnahmSwcife ©egegnung 
oon ©eftirnen unS ©efe^e oerräth, welche bie gewöhnliche 
©eflaltung ber Sache nicht ju entbeefen oermöchte. Rieht jebeS 
3af>r ifi ein ©enuSburehgang, welcher unS bie Sonnenferne 
fünbet. 

Rod) wirb beigefügt (S. 188), ba§ inlfolchen fällen „bie 2lb* 
ficht auf baS (Eintreten einer rechtlichen Orbnung würbe gerichtet 
worben fein, wenn biefeS (Eintreten für möglich erachtet worben 
wäre. Diefer eoentuellen abficht fommt baS Recht zur $ülfe". 
Allein oon einer folchen eoentuellen 2lbfrcf)t ifl eben in berartigen 
fallen feine fHebe, man müjjte benn bei bem ©efchäftöabfchlujfe 
fletS bie SRebenabftcht ber Parteien unterftellen : fofern bie 
RechtSorbnung fner nichts SBeitereS beflimmt — ober fofern 
jie nichts anbereS beflimmt; benn häufig genug treten auch 
gualitatio anbere Rechtsfolgen ein, als welche bie ©arteien 
oertneinen. Unb wenn 2Ö. annimmt, bafj, abgefchen oon bem 
gaU ber ©tentalreferoation, baS Recht feine Rechtsfolge ein* 


baß ihre SBirfnngen fid) nicht nach ^arteimiüen conflruiten, fonbem burdj 
eine 8tedjt*norm conftituiren iafftn. 
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treten taffe, fobalb ber SZBiüe pojttiu barauf gerietet ijt, baf? 
eine rechtliche golge nicht eintreten folle, — fo ift bte8 unrichtig. 
S)arnach mürbe feine {Rechtsfolge eintreten, wenn 3*nianb eine 
©chenfung macht — unb jwar nicht per 2Rentalreferuation, 
fonbern mit notier rechtSgefchäftlicher 2lbfuf>t, aber babei bie 
2Reinung bat, bajj bie ©djenfung wegen SDiangelS ber notariellen 
fyorm ober ber 3nfinuation restlich ungültig fei unb ihn 
lebiglich moratifd) oerpflichte. '.Bon einer SDtentalreferoation ift 
pier feine Diebe: bie Partei will uerfpredjen — aber fte nimmt 
an, bafj ftdj an baS ißerfprechen lebiglich moralifebe folgen, 
feine rechtlichen fnüpfen, ftc glaubt baber, bafj bie ©ad>e tro|> 
ipreä 'SerfprechenS immer noch in ihrer moralifeben Diätretion 
liege. Ober eS fdjenft 3 f nranb im ©ebiete beS franjöftfcben 
{Rechts unter einer fittenmibrigen SJebingung — in ber Meinung, 
bafj eine foldjc ©chenfung nnbtig fei, mäbrenb na<b ftan* 
jöftfebem {Rechte auch bei ©chenfungen bie fittenmibrigen IBe* 
bingungen geftrichen unb bie ©chenfung aufre<bt erbalten wirb 
(a. 900 C. civ.). 3d> glaube nicht, bafj ein {Richter tn folgern 
$alle bie ©chenfung alS rechtlich ungültig bebanbeln wirb. 
$>aS wäre auch burcpauS nicht im (linflang mit ben Quellen ; 
man benfe an bie oon mir früher beigebrachten Seifpielc 1 ), fo 
wenn 3enmnb eine (Srbfcpaft antritt unb ben (SrbfehaftSantritt 
wegen $anblungSunfähigfeit für rechtlich nichtig erachtet ; ober 
an bie {Bert)ältniffe beffen, welcher als oermeintlicher ©flaue ein 
{RecptSgefchäft abfcbliefjt, währenb er ein über bona fide ser- 
viens ift; ober an ben fyall beS SDtanbateS an einen foldjen 
uermeintlicben ©flauen ie.*). 

1 ) «gl mein «utorretft ©. 9 f., SU f. (3abrb. XVill ©. 137 f., *73 f.) 

2) Son Dorjilglicfier ©eroeiefraft ifl fr. 64 § 1 mandati : si Über homo 
bona fide servien» redimi se mandaverit idque nummis emptoris factum 
sit, coutraria mandati actione agi posae constat; Ijter ift fuf)tr Sott einem 
Über homo bie 9tebe, roetdjer ftd) felbft für einen ©flauen plt. ©obann 
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SB. wenbct jt<h fobann (©. 1 88) ju bem SinWurf, baß „häufig 
ba3 Bechtägefchäft aufjer ber gewollten rechtlichen Jßirfung noch 
eine anbere, nicht gewollte, erjeuge". 2lbcr eö fei in folgern galle 
nichtebeftoweniger waf>r, ba§ bie gewollte DiedjtSfolge cintrete, 
weil fte gewollt ift. — Bun fommt e8 aber fefir häufig oor, 
baß ftatt ber gewollten 'Jtedjtöfolge — unb fehr unerwünfeht 
für bie Partei — anbere folgen eintreten ; man benfe an eine 
(Srbföaftgannabme nach gemeinem, englifchem, fachfifchem Bechte. 
Hier tritt bie Bechtöorbnung ein, nicht neben, fonbern im 
Gonflict mit bem SBillen ber Partei — an ©teile ber Partei* 
folgen treten anbere, 35iefe aber treten ftcher nicht ein, weil 
fte oon ber Battei gewollt finb — man müßte benn wieberum 
ben BarteiwiUen bafiin interpretiren : bie Bartei will a, falls 
baä ©efeß barüber nichts anbereS beflimmt. 

Daju fommt aber noch ein {Weites. Bei Berträgen, wo 
nach ber gewöhnlichen Sehre Offerte unb Slccept jufaminen* 
jiimmen müffen, müfjten fie auch iufammenftimmen bezüglich 
ber Bechtäfolgen ; eS wäre baher ein ben BertragSabfdjluß 
fiörenber 2)ijfenfu3, wenn etwa bie eine Bartei ben richtigen 
BedjtSerfolg a + b, bie anbere aber nur ben halben Bechtö* 
erfolg a beabfichtigen würbe. £>arin liegt ba$ Hauptgewicht 
be$ (Sinwanbeö, unb bie entgegengefeßte Jhrotie fleht fich in 
ber Sage, fich entweber mit ber erwähnten allgemeinen (Elaufel 
nisi aliter ju behelfen — ober eine Btenge oon Berträgen 
wegen 3)iffenfeö ju annulliren. $5och baoon foll unten 
(©. 205 f., 215 f.) bie Bebe fein. 

©cbliefjltch wirb jugegeben, baß e$ ffälle gibt, wo bie 
im Bechtögefchäft atö gewollt erflärte Sirfung eintritt, obgleich 


fr. 19 § 2 de cestrensi pecul., wo ber filiusfam. in ber Meinung teffirt, 
baß ba8 iefiament nur bejflglid) ber bou» eeatrensi* öffeft ^abe. Steuer- 
bütgS t)at ^ininbti, X^atbeflanb be8 -2ad)beft$ertt>rtb* II 0.431 nod) 
treffenb fjingennefen auf c. 29 de pect, unb auf c. iS de fidqjuss. 
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ein ffiille überhaupt nicht oorliegt. Allein barauS fei nicht 
ju fchliejjen, bah bei SGÖirflichfeit beS SBillenS ber {Rechtserfolg 
auS einem anberen ©runbc eintrete, als weil er gewollt fei. 
2Bol)l; aber barauS gebt beroor, bah bie {RechtSorbnung ftd) 
auch bei SRechtSgefchäften nicht notbwenbig an ben ©arteiwillen 
binbet, ba§ eS mithin unrichtig ijt, ba« {RechtSgefchäft babin 
ju befiniren, bah b<er bie rechtlichen folgen eintreten, »eil 
fte oon bem Urbeber beS 9techt8gefchöft8 gewollt ftnb. DaS 
{RechtSgefchäft mit ©tentalreferoation ifi ein {RechtSgefchäft; 
folglich ifl bie gebaute Definition unrichtig. 

Die8 führt unS noch auf 2Ö i n b f ch e i b ’ 3 ©ebanblung ber 
©tentalreferoation ‘). ©ad? feiner Anfcbauung ift bie ©tental* 
referoation unwirffam, weil baS {Recht nicht jugefteben fann, 
bah ftd? 3emanb auf feine öüge berufe *). 3$ will hiergegen 
nicht geltenb machen, bah eine folche ©ebanblung weit über 
baS legiSlatorifche ©totio bwauSginge; aber ich frage: foüte 
biefelbe Argumentation auch beifpielSweife bei ber (Sbefcblichung 
burchgreifen , wo bie {Rechtsfolgen burchauS nicht in bie DiS» 
pofition ber ©arteien geftellt ftnb, wo baber bie »frage, ob 
fleh eine ©artei auf etwas berufen barf ober nicht, gar nicht 
in ©etraebt fommt, fonbern nur bie einfache »frage, ob bie 
objectioen ©orauSfefcungen ber Sbcfcbliejjung gegeben finb? 

Daju fommt nun aber, bah im ©beproceffe bie ©tental« 
referoation ju Sage treten fann, ohne bajj eine ©artei fte im 
minbejten aQegirt, bah fte auch ohne jeben ©arteiantrag unb 
ohne jebcS ©arteioorbringen jur ritterlichen Kognition ge« 
langen fann, fo ba§ lebiglich bie ©artei biefelbe auf ©efragen 
beS {Richters beftätigt. ©tan fe^c ben ftatl, bah im 6h f P t0tf B 


1) Sgl. baju atld) Whirton, Commentary on the Lkw of Con- 
tract» (Philadelphia 1882) I p. 240 f. 

2) Steffnlidje Huffaffting bet Snnecctrue I @. 98. 
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Briefe unb 3tufl*nauSfagcn oorliegen, auö reellen ftch bie 
Btentalreferoation »on felbjt ergibt — bürfte in biefem gälte 
bie SDtentalreferoation unberücffichtigt bleiben, obgleich boch f)ier 
tum einem ©ichberufen ber Partei auf eine fiüge feine Bebe ijt 
unb ber Bieter nur ben ©acfwerhalt berücfjtchtigt, wie er ftd) 
„ ofme 3utfjun ber betreffenben Partei auS ben Berhanblungen unb 
julefct auS ibren Antworten auf feine Anfrage ergibt? 3ft 
boch auch eine (Sfjc nichtig, bei melier eine falfdje Berfon an 
©teile eines ©tanbeSbeamten fungirt bot — fie ift nichtig, 
auch wenn ber eine Ib*il biefe Beranfialtung felbfi be^beigc» 
führt bot, auch wenn er ftch nicht nur auf eine fiüge, fonbern 
auf ein fchwereS Berbrecfjen berufen mu§! ffiäre baher ber 
2BiUe in gleichet 2öeife baS (Sntfdjeibenbe, wie bie Btitwirfung 
beS ©tanbeSbeamten, fo fönnte auch eine BtentalreferoationS» 
ehe feine @h e fein, fie fönnte eS nicht fein, trofcbem eine Bortei 
eine fiüge begangen hot unb ftch auf bie fiüge beruft. 

Unb noch ein weiterer ©inwurf brängt |lch auf. Äönnte 
ftch auch bie Bottei, welcher bie fiüge jur fiaft fällt, nicht auf 
biefe fiüge berufen, fo hoch bie ©egenpartei; entjieht man 
bem fiügnet baS Bectjt auS ber Unwahrheit, fo müfjte boch 
ber ©egner baS Bed)t haben, ftch »on einem oielleicht 
läftigen Bertrag $u löfen, inbem er bie Bientalreferoation, bie 
Söge beS anberen 3;^etled nachweift. 34> glaube aber nicht, 
ba§ baS praftifche Bedjt ftch auf fo etwas einlaffen würbe. 

SßaS ferner baS Argument betrifft, welches ich auS ber 
SBentalreferoation im galle eines BtetuS geköpft habe '), fo hat 
man BerfthiebeneS erwibert. 3 i t e I m a n n (3ahtb. XVI ©. 402) 
nimmt an, baS ftotje Bolf eines Mucius Scaevola, eines Fabri- 
cius, eines Cato hätte anberS argumentirt ; cS hätte argumen« 
tirt, ba§ auch gegenüber bem 3wange bie fiüge boch iwrner 


1) 3obib. XVI ©. 96 f. 
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noch eine Süge fei ‘). Slüetn baä jlolje Bolf ber (Satonen hat 
auch einen dolus bonus gefannt unb geübt, unb fchon bie 
veteres fprachen non bem dolus bonus, non ber sollertia, 
maxime si adversus hostem latronemve quis machinetur, 
fr. 1 § 3 de dolo malo. 2>a8 Bolf ber Gatonen t>at bie 
großen unb flcinen JBinfeljüge im Kampfe gegen bie geinbe 
wohl geübt, unb non einer folgen 2öahrheit8liebe , ba§ aud) 
bem $ieb unb Bäuber gegenüber bie Unwahrheit unerlaubt 
fei unb man ben SHäuber nicht burcfj ffiinfeljüge in bie 
3ne führen bürftc: non einer folgen 2öahrheit8ibee mar ba8 
praftifche, flet8 im prartifchen Sehen benfenbe Bolf ber Gatonen 
»eit entfernt. ®afür haben »ir aud) ein authentifcheS 3*ugni§ 
biefe8 BolfeS ber Gatoncn felbfl; wir tjaben fein 3 f ugni§ 
in ber 9lu8führung bc8 römifdjen Bopularphilofophen — 
die er o*). 3n feinen Offtcien fpricht er ausführlich Don ber 
fides servanda, unb bie 2lrt, »ie er Don ber Sugenb be8 
OfeguluS fpricht, ift befannt. Est jus etiam bellicum fidesque 
jurisjurandi saepe cum hoste servanda. 2öie aber, wenn 
ich einem Bäuber etwas Derfpreche, um ihn ju tauften, wenn 
ich e8 Derfpreche mit bem $intergebanfen, ba{j ba8 Besprochene 
nicht Derfproihen fein foll, wenn ich Derfpreche mit SWental« 
refernation? 28cnn ich auf folche SBeife eiblich Derfpreche? 
darüber äu§ert fuh nun biefeS SWitglieb bed BolfeS ber Gatonen 


l) Sludj (Snneeceru* l S. 99 nimmt an, bafj rin folche* ©er* 
halten be* ©enStfjigten nicht }U ben anfotberungen ftimme , welche bie 
SRömtt an ben Ctjacatter eine* Hiannes ftellen. üJian Dergleidje hiergegen 
Cicero unb Ouinctilian. 

8) S53enn ich mich jutn 'Jiadjroeife be* Sape«, bafj gegen ©rwalt bie 
Dtothtoehrlüge erlaubt ift, auf Schopenhauer berief, fo tpat ich e« nicht, 
al« wenn Schopenhauer ben Satj tuerft aufgefieüt, fonbern ich th at *8. 
»eil er ihn »iffenfcfjaftlich begrünbet hat. 3d) Benote* ja bereit* auf ben 
dolus bonus unb auf fr. t § 2 de dol. mal. ©gl. jept auch C. D 0 n 
Startmann, Phänomenologie be* ftttlicpen ©eroufjtfein* S. 352 f. 
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folgenbermajien : Quod enim ita juratum est, ut mens 
coneiperet fieri oportere, id servandum est; quod aliter, 
id si non fecerit, nullum est peijurium. Ut, si praedoni- 
bus pactum pro capite pretium non attuleris, nulla fraus 
est, ne si juratus quidem id non feceris. Nam pirata 
non est ex perduellium numero defimtus , sed communis 
hostis omnium. Cum hoc nec fides debet nec 
jusjurandum esse commune. Non enim falsum 
jurare peijurare est, sed, quod ex animi tui sen- 
tentia juraris, sicut verbis concipitur more nostro, id 
non facere peijurium est. Seite enim Euripides: Juravi 
lingua, mentem injuratam gero. Regulus vero non debuit 
condiciones pactionesque bellieas et hostiles pert urbare 
perjurio. Cum justo enim et legitimo hoste res gerebatur, 
ad versus quem et totum jus fetiale et multa sunt jura 
communia 1 ). 9Ufo bem pirata, als bem gemcinfamen fteinb 
beS genus humanum gegenüber, iji jebe 2üge, jebe SDiental- 
refernation erlaubt, ihm fc^ulbet man feine fides. — Unb wie 
wäre bieS anberS möglich; mären eS bod? gerabe bte Stoifer, 
meldje bie öüge als SDlittel ber «selbfinertheibigung gegen 
feinblichen 3wang als erlaubt erachteten; »gl. 3 eil er, Ißhito* 
t'ophie b«r ©riechen III 1 <S. 278 f.; fagt bo<h auch Du in* 
tili an. Inst. orat. XII 1 § 38: Ac primum concedant 
mihi omnes oportet, quod Stoicorum quoque asperrimi 
confitentur, facturum aliquando virum bonum, ut men- 
dacium dicat, et quidem nonnunquam levioribus causis: 
ut in pueris aegrotantibus utilitatis eorum gratia multa 
fingimus, multa non facturi promittimus; nedum si ab 
homine occidendo grassator avertendus sit 
aut hostis pro salute patriae fallendus. Unb fürroabr ein 

1) Cicero, de officiii III 28 §§ 107, 108. ätgi. aitd) Aeneis II 390. 

XXYII1. 91. % XYI. 14 
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reale? (Bolf wie bie (Römer mar »eit baoon entfernt, im Sebtn 
einen 3beali?mu? be? £anbeln? ju pflegen, ber noch »eit über 
bie Steifer hinau?gegangen märe. 

Gine anbere Ginwenbung macht dßinbfcheib (2Biüe 
unb 2öiüen?erflärung S. 30). 3*n Salle be? 3 w ang? f*i 
ba? (Ridjtwollen feine?weg? freier , e? müffe Dielmehr bi? auf 
»eitere? babei ftetjen geblieben »erben, bafc ba? al? gewollt 
Grflärte auch gewollt fei. demgegenüber habe ich bereit? burch 
ein ©eifpiel au? bem Seben p erweifen gefugt, baß im Salle 
be? 3n> Q nge? bie ÜRentalreferDation gerabe bie (Hegel fein wirb : 
man wirb fub be? ©efiße? feiner Utjr unb feiner ©arfebaft 
entlebigen, um ben Räuber p befriebigen, unb man wirb 
babei innetlid) benfen, ba§ man jich ber Sache fo lange ent» 
lebigt, al? man fie nid)t via facti ober juris mieber erlangen 
fann, b. h- ber 2öille wirb burdjau? nicht auf eine beftnitioe 
Eingabe, auf eine Eingabe mit (He<ht?Dertuft gerichtet fein; 
unb wenn im ÜRoment barauf ein deteftiü ben (Räuber ergreift 
unb bem ©ergemaltigten bie erprefjten Sachen »ieber au?» 
hänbigt, fo wirb ber ©ergemaltigte — »enn er nicht etwa ein 
3urift ift unb übet bie ffiirfung be? metus (Bücher gelefen 
hat — annehmen, bafj er burch bie erpreßte f>anblung ebenfo* 
wenig eine Gigenthumöübertragung DoUpgen habe, al? wenn 
ihm bet (Räuber bireft bie Sache abgenommen hätte. 3eben* 
fall? mü§te man jeben ©ergemaltigten pm ©croei? plajfen, 
ba§ et in SRentalreferoation gehanbelt hat, unb ber ©emei? 
fönnte au? ben Umftänben be? Salle? unb einem ergänjenben 
Gibc leicht entnommen werben, darnach wäre aber bie Sehre 
nom 3»ang, wie man fie gewöhnlich giebt, unrichtig ; fie 
müßte ben bebeutung?Dollen 3 u fa& haben, baß ber Gnwungene 
ben (Rachwei? ber SWentalreferDation führen barf. Unb jwar 
wäre biefer (Rachwei?, mit (Rücffuht auf bie Sage ber (Parteien, 
im hochften ©rabe p begünjtigen; benn wenn eine ©ewei?» 
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fchwierigfeü obwaltet, fo ift fie burd? bie hülflofe Sage ent» 
ftanben, in welcher bet ©ezwungene fich befunben hat. Die 
3uläfftgfeit bet ©inrebe bet ÜJtentalreferoation wäre ein feijt 
bebeutfameS Element, inSbefonbere bei einer erzwungenen 6fje, 
wo bie Sentalreferoation nötf)igenfaU8 burd) Aufzeichnungen, 
ÜJlittheilungen an Dritte rc. nachgewiefen werben fönnte. Die 
Duellen aber wiffen nichts oon biefem galle, ber hoch oft 
genug oorgefommen fein muffte. ©elfuS fagt in fr. 22 de 

ritu nupt.: contraxit tarnen matrimonium maluisse 

hoc videtur — mit anbem Sorten, ber 6h e f<hl<e§cnbe wollte bie 
©heabfchlufcerflärung abgeben, um fi<h bem Spange ju entziehen. 
Saturn fügt bet 3urift nicht bei, wie ©icero oorauSfefct, bafj er 
ex animi sui sententia contraljirt hat — et fügt eS nicht bei, 
weil eS jurifhfd) unerheblich wäre. Unb auch in unferem 
heutigen Rechte ift wohl nichts ficherer, als bafj gegen eine 
erzwungene ©h e t*in ©inwanb auS ber ÜRentalreferoation 
Zuläfftg ift, fonbem nur ber (Sinwanb au« bem 3roange ; waS 
non befonbercr Sichtigfeit ift, ba befanntlich bie 3roang8» 
einrebe teffuen unb baburch bie SJticbtigfeit geheilt werben fann, 
währenb bet (linwanb beS mangclnben GonfenfuS fortbauern 
mühte. Die ©cchtSorbnung hat ihre guten ©rünbe, erzwungene 
fRechtSafte nicht als nichtig zu befjanbeln, unb biefe ©rünbe 
fönnen nicht baburch aufgewogen werben , bafj 3«nranb 
fuh ber 3Jientalreferoation bebient. Die ÜJtentalreferoation ift 
auch bann unwirffam, wenn fee moralifch unoerfänglich ift. 
Damit fiürzt bie ganze Ihcorie, welche bie Unwirffamfeit ber» 
felben auf ihre moralifche Unjuläffigfeit baut, bahin. 

Schließlich erflärt fid) S. (^Banbeften I S. 219 f.), meiner 
©eßanblung ber ÜJtentalreferoation gegenüber, bahin, bafj meine 
Ibcorie oorauSfefce, waS zu beweifen ift. Denn „barauS, bafj 
ber Sille nuT offenbart werben fann burch «Sehen oon 3ei$en 
in ber Abficht, bafj auS benfelben auf baS ©orbanbenfein eines 

14 * 
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SEBiUenS gefdjloffen »erben foU , folgt nicht, ba§ t>aä ©efcen 
Don 3 e M> en in biefer Abficht notbwenbig Offenbarung eines 
wirflicf) Dorhanbcnen ffiillenS fei“. ©et>r richtig ; aber barauS, 
ba| bie AedptSorbnung bie auf ben ©eifteäcffeft beä Anbercn 
gerichtete Abftcht, auch ohne ben ÜtcchtSfolgewillen, für genügenb 
erflärt, barauS fchliefjc ich eben, baf? eä beä 9te<htäfolgewiUenä 
nicht bebarf. 

©iel richtiger finb bie neuerlichen Ausführungen non 
©ininäfi, 3:ijatbeflanb beä ©achbefifcerwerbä II ©. 395 f. 
»elcher im »efentlichen meiner Anfdpauung bcipfli^tet. ®enn 
berfelbe übrigens noch folgenbeffäüeherbeijieht : 3<h f<h«ibc einen 
©rief, hoffe aber, baff bet 33 rief nicht rechtzeitig jugeftellt »erbe, 
ober ich hoffe, ber Abreffat werbe ben Antrag mifjDerftehen ; ober 
ich mache eine ©chenfungäofferte unb erfläre babei, bie Annahme 
fei mir unerwünfeht — fo liegt in folchen »fällen feine SDtental* 
refernation Dor; Dielmehr habe ich int »falle ber ©dpenfungä« 
Offerte DöUig ben Offertewillen, wenn id? auch hoffe, baff 
berfelbe unbefolgt bleibe 1 2 ) — ganj ähnlich, wie wenn 3emanb 
feine ©ntlaffungSerflärung abgiebt in ber Hoffnung, baff fte 
nicht angenommen werbe, ober eine ©inlabung macht in ber 
Hoffnung, baff biefelbe abgelehnt werbe*). Unb waä ben 
©rieffall betrifft, fo ift f ebenfalls eine voluntas eventualis 

1) Sin inftructibet gaH biefer Srt würbe im Sabre 1885 aon ben 
3eitungen berietet. Sin ©iehßänbler bot in einem Sirtt)«haufe öffentlich 
jmei fchöne 0d)fen bemjenigen an, Welch« ihm im Slugenblid lagen tßnne, 
mieoiel 400 Xhlt. Pfennige entbleiten. Sin ©auer beantwortete eö fofott 
unb beanfprud)te bie Dd){en. 9t ad) 3eitung«nathridjten foü er audi feinen 
'Proceß in beiben Snflanjen gewonnen hoben — mit SRedjt, benn bie äb- 
fd)roäd)ung be8 Sillen«, welche barauf beruht, baß bet Serfäafer ftcher 
auf bie Unmöglicbleit bet Stealiftrung ber Offerte gehofft hatte, iß restlich 
irreleaant. 

2) Ober wie Wenn ich eine ©ürgfchaftterflärung abgegeben hätte in btr 
Hoffnung, baß ich nicht barauS in Jlnfprucb genommen werbe, ober eine 
Sette in ber pdfeten Ueberjeugung, Stecht ju hoben. 
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oorbanben, ebenfo wie wenn ich auf 3tmanben fcf>ic§c unb 
babei hoch bic fülle Hoffnung fwbe, tt>n am Snbe hoch $u 
oerfeblen. 3n folgern galle aber tritt fein ©iberfpruch jwifchen 
bem ©efchäft«wiUen unb bem SRcchtSfolgewillen ein — minbepen« 
ip bie« nicht ba« SDtafjgebenbe ber Situation — fonbem ber 
©efchäftSwille ift burd) einen entgegenpebenben Ißunfcb in bie 
ßoentualität gerüeft, aber er ift immer noch bejtimmt genug, 
um für ba« iRecht mafjgebenb ju fein — für ba« (Sioilredjt 
wie für ba« Strafrecht. 


IV. 

fRechtäfolgewillen. g o r t f e p u n g. 

2Ran bot non bet unrichtigen Sbtorie behauptet, bafj pe 
bie ©rioatautonomie peigere ; man bat angenommen: baburch 
bafj bie ^Rechtsfolgen ber ffiiüfür ber Parteien unterworfen 
feien, fei e« bem PRenphen am beften ermöglicht, für feine 
3ntereffcn ju forgen unb alle« nach bannonif^er 3wecfmäjjig* 
feit ju orbnen l ). Don biefem Stanbpunfte au« wäre eine jebe 
Abweichung oon ber 9te<ht«folgcWillen«tbeorie eine PRinberung 
ber bem (Sinjelnen jupepenben ©efugnipe unb eine Irübnng 
in ber batmonifchen ©epaltung ber SebenSinterepen. 

©an$ baö ©egentpeil nehmen wir an*). 2öir nehmen 
an, baff bie fRecht«orbnung oiel $u tief gebaut ip, bafj pe ein 
üiel ju feinpnniger Apparat ip, al« bafj pe nach htm ©e« 
lieben eine« Jeben gelenft werben fönnte. ®ie Ptccht«orbnung 
ip ba« SRefultat ber ßntwicflung oon 3<*bfbimberten , in ihr 
lebt bic 2Bei«beit oon ^ohttaufenben. Sollte man e« nun 
gePatten, ba{j eine jebe ungepüme £anb in ihre Piepe eingreift 
unb bie gäben jerreifjt, welche pe mübfarn im Saufe ber 3«bt* 


l) »gl. namentlich Snnecctru« I @. 70 f. 
*) »gl. auch Won 3abrb. XVIU ©. iso f. 
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tjunberte gewonnen hat? Die ffieiSljeit ber RechtSorbnung fielet 
über ber SBeiSheit beS Ginjclnen, unb waS 3a^r^unberte 
gebaut, mufj weifer fein, als waS ber ßinjelnt im betriebe 
feiner gntereffen »erfolgen wollte. 

28aS gäbe baS für eine Raturorbnung, wenn ein 3eber 
bie ÜJlacht hätte, nach feinem ©elieben p^fifalif^c ffiirfungen 
ju erjeugen? DaS ®leccbgeroicbt ber Raturfräfte würbe halb 
erfdjüttert unb bobenlofcS Unbeil würbe eintreten. Der Auto* 
nomie beS (Sinjelnen wirb ©enüge getban, wenn eS ihm ge* 
flattct ift, bie Raturfräfte ju fiubiren unb folche Aftionen ju 
emittiren, welche nach ben ©efefcen ber Raturorbnung gewiffe 
phhf'falifche SBirfungen erzeugen. ©anj fo »erhält cS ftch 
mit ber RechtSorbnung unb mit ber ©ejiehung beS Sinjelnen 
jur RechtSorbnung. Auch ber ©injelne fann bie RechtSorbnung 
jum ©egenjtanbe feine? ©tubiumS machen unb biejenigen Dinge 
»olljieben, welche nach ben ©efefcen ber RechtSorbnung be« 
ftimmte Rechtsfolgen erjeugen. Unb fürwahr im Allgemeinen 
Wirb eS nicht fo fehwer fein, bie wichtigen Rechtsfolgen ftch 
oorjujtellen. Aber wie »iele ©omplicationen treten ein, an 
welche bie ©arteien nicht gebacht, wie üiele Situationen ent* 
fpinnen fi<h, bei welchen bie ©JeiSheit beS (Sinjelnen in bie 
©räche gebt. Dafür bot bie ©rfabrung ber 3ob*t)unberte ge* 
badjt, unb bie RechtSorbnung weil bte »erfchränften gäben ju 
orbnen unb bie unliebfamcn 3rmiffe ju entwirren *)• ©laubcit 
wir barum nicht ber höheren 3wccfmä§igfeit baburch Abbruch 
ju tbun , baf? wir bie RechtSorbnung als eine gewaltige 
Schöpfung höherer HöeiSheit erfennen unb ba§ wir annehmen, 
bafj bie RechtSorbnung höherer Harmonie fähig ift, als fte 


l) Uebrigen? conftruirt ja SnnecceruS felbft I 145 f. neben 
ben äBitteneredjtSfolgcn eine Äategorie Don SRedjtBjotgen ex lege, raelcbe 
ofjne SBiQen eintreten. 
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ber Sille bcr Saufenbe Don einzelnen 3nbh)ibualitäten , bet 
Sille ber laufenbe alä singuli tjerjufiellen oermöchte. 

SBärcn alle 9tc<ht3gefchäfte Ippengefchäfte , fo t)ätte bie 
untätige öel)te, abgefehen »on ben iptjilofopliemen ber Statur* 
philofophen, feine Stüfcc gefunben '). Der Schein berfelben 
beruht lebigUch barauf, ba§ e« fetjr Diele IRechtSgefchäfte gibt, 
welche Don ber 'Jtechtöorbnung nicht jum DorauS paratgetegt, 
fonbern Don $all ju $all burcb ben ^3arteioerfet)r feftgefefet 
»erben; unb auch bie Ippengefchäfte fönnen 3ufa$cl a ufelit 
unb anbere inbiDibuelle Umgeftaltungen erfahren. 3« folgen 
fällen ift e§ Sache ber Parteien , ba8 ©efchäft ju inbi* 
Dibualijtren , b. h- ln folcber Seife ju charafterifiren , bafj 
e3 genügenbe SWerftnale hat, auf bafj bie Stecbtäotbnung in 
ber fiage ift. Diejenigen Rechtsfolgen eintreten ju taffen, »eiche 
fie für ein Derartiges ©efdjäft als entfprechenb erachtet, güt biefe 
Üharafteriftif fmb allerbingS nicht blo§ bie Sorte wichtig, 
fonbem auch baä, waS bie Parteien thatfächlich unb rechtlich 
über baS ©efchäft beiDerfeitS ju benfen pflegen, ober benfen 
follen unb $u benfen Deranlafjt fmb ; »ichtig ift ferner bie '21 rt, 
»ie bie in ben JfertragSworten bejeichneten mirthfehaftlichen 
folgen fuh ju erzeugen pflegen 1 2 ) ; wichtig ift bie beiberfeitS 


1) lieber Xhpengefdjäfte ogl. mein Autorrecht ©. 27 f. (3aljrb. xviil 
©. 156 f.). Auf ben tqpifcßen Sbaralter ber roidjtigflen XeftamentSbiSpo* 
fUionett bejicf)t fuß rootjl ber ©aß be8 ®aju8: ea vero, quae ex ipso 
testamento orerentur, neresse est secundum scripti (stricti) juris rationem 
expediri, fr. 16 de cond. et dem. 3 U ben Xt)pengefd)ätten gehört auch 
ber ©prueh beb ©driebSrichterS. And) ber ©cßiebäriditcr braucht nicht bie 
Rechtsfolgen be6 ©d)icb«fpruch8 ju motten; e8 genügt, roenn er ea mente 

qaid pronunliat, ut secundum id discedere eos a tota controrersia velit, 

fr. 19 § l de recept. AnberS märe e8, roenn ber ©ehieb8richter bloß einen 
CergleichSDorfefjtag , eine SegütigungSpropofttion }u geben gebächte; ogt. 
ben gatt in meinen Cioilptocejf. Rechtsaufgaben © 34. 

2) ©ie SBejeichnung ber roirthfchaftticben golgen ift 3nbioibualifalion8- 
mittel bc8 Verträge« ; ich behaupte burchauB nicht, baß ba« Recht nun auch 
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befannte «Stellung bet Parteien, wichtig ift aber not allem bie 
3lnfcbauung be8 gutgläubigen SerfebrS, bie ©roartung, welche 
man im ©erfetjtöleben an berartige ©efcfcäfte ju fnüpfen pflegt. 
Saturn fagt aud) baä 9tömif<be IRccbt 1 ), barum fagt auch baä 
£anbcl§gefefebu(b, bafj auf bie im Serfehr geltenben ©emobn* 
feiten unb ©ebräuebe {Rücfficbt ju nehmen ift; a. 279 *). Unb 
fcbliefjlicb fefct bie 9tecbt8orbnung in fällen, »o bie CEtjarafteriftif 
ber Parteien ju feinem bejiimmten 3^« führt, felbft einen 
beftimmten (Sljarafter be$ ©efeböftä al$ ben entfdjeibenben ft ft, 
inbem fte erflätt, bajj ba8 ©efebäft nach bet einen ober anberen 
Seite $u interpretiren ift*). 

Damit bulbigen wirburcbauS feinem 9ti(bterabfoluti$mu3 4 ). 
3m ©egentbeil mit erflären, baf? bet SRicbter al8 Dienet bet 
9te<bt$orbnung au3 ben Soßungen bet Stecbtäorbnung biejenigen 
fRccbtäfolgcn abjuleiten bat, welche ficb auä bet Setfiricfung 
be$ menfdjlicben 2Sillen8 mit ber iRe<bt8orbnung ergeben. 2öir 
haben gefeben, wie au8 ben ©rflärungen ber «Parteien unb ben 
Sä^en be8 gutgläubigen Serfcbrä bie inbitjibueDe ©barafteriftif 
be8 IRecbtSgefcbäftä ju entnehmen ift; ift biefe inbinibuelle 
CSbataftcriftif gegeben, fo ift bet Dtobentwurf gegeben, welken 
bie 'Jied)t8orbnung jurn nollftänbigen Silbe auägefialten fotl. 
Aufgabe be$ DticbterS ift e6, bie UtedRSorbnung in ihrem 
bilbenben Sricbe ju belaufcben unb al$ Seber ber 9tecbt8orbnung 

alle mirtbfdjaftlidjen golgen fo eintreten laßt, rcie eä bie Parteien fid) 
benten. 2>a()rr ift bie "fiolenut Üeonfjarb'8 (in feinem 23erf übet 3rt* 
tijum 0. 231) gegenftanbeiob. 

1) 0o fr. 34 de reg. jur.; and) fr. 114 eod. 3)at)tt bie Dielfatfie 

SBejieflUng auf ben mos regionis, }. fr. 75 leg. III, fr. 50 § 3 leg I. 

2) Sbenjo Code civ. ». 1159: Ce qui est ambigu a’intcrprete per 
ce qui est d’usage dans le pays oü le contrat est passe. 

3) (Sin lelfrteidie« söeifpiel ift e« , wenn bie Stage auftauefjt, ob eine 
Partei bei bem ©eftyertwrb im eigenen ober ftemben Siamen gefjanbelt f;at. 

4) SBie i n i n 8 1 i II 0. 306 f. annimmt. 
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au§ ihrem bunfeln Satten ben Spruch anä Sic^t ju sieben; 
ebenfo wie eä Aufgabe beö Sedptäforfdperä ifl, burd) ftänbige 
Serfuche bie Äeime bet Secfptäorbnung jut Slütlpe ju bringen 
unb flctS neue ©eiten bet rechtlichen Stiebfräfte ;u Jage ju 
fötbern. Sit «ollen burdjauä feinen Sbfolutiämuä be§ Sidpterg, 
aber wit «ollen ein Sedpt, weldjpeä fähig ifl, auf bie Der* 
fdpiebenflen Serfefprägefchäfte in bet ihnen entfpredpenben Sri 
ju reagiren. Senn »it fagen, bafj bie Parteien bie (Elemente 
be3 Äaufgefchäftä fejljufefcen buben, worauf hin bag Sedpt bie 
entfpredpenbe tReaction ju geben unb in entfpredpenber Seife bie 
folgen ju gehalten fpat, fo flehen wit gerabe in tollfomtnener 
Setehrung gegenüber bet IRedptgorbnung , al8 einer übet un8 
jlehcnben Äulturmadpt ; ebenfo aber auch, «enn wir ein unbe» 
nanntet ©efcfpäft ootauefefen, bei welchem bie Sarteien bie 
Elemente feflfefcen unb fobann bie Scdptöorbnung, nach ifptcn 
für unbenannte ©efdpäfte geltenben ©efefcen bejw. nach Sinologie 
ber fonftigen Sedptgbilbungen, bie Don ben Surteien gegebenen 
©lemente rechtlich geflaltet, fie geflaltet in bet Sri, bafj bie 
Don ben Surieien gefegten ©lemente bcflcng ju Derfelprg* 
mäfjiger ©eltung gelangen. Dajj hier bie Sedptgfolgen nicht 
mit bet gleichen Seidptigfeit au8 bem Sdpojje ber tRechtgorbnung 
berauggetpolt werben fönnen, wie bei Stppengefdpäften, liegt an 
bet Sachlage; aber trofcbem ifl eg bie Sediptgorbnung , au8 
welcher wir bie redptlic^pen Silbungen entnehmen. 

SRach biefer Sichtung ifl nun auch bie grage ju erörtern, 
ob eine bioergirenbe lenbenj in ben beiberfeitigen Surieier* 
flärungen Don ber IRedptgorbnung berücffichtigt wirb, ob bie 
IRecptgorbnung nicht, einer foldpen bioergirenben lenbenj un» 
erachtet, ba8 Uebereinjlimmenbe in ben beiberfeitigen ©rflärungen 
ber Sarteien für genügenb erachtet, um fpicrauf ben Sertrag 
unb bie Sertraggfolgcn ju bauen. Siel ju unbeweglich ifl bie 
gewöhnliche üReinung, welche Don ber Suffaffung auggelpt. 
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als ob bic (RecbtSorbnung eine matbematifebe (ioincibenj bet 
*Parteiafte, unb jwar ber ©arteiafte nach ©tafjgabe ber oon 
ben Parteien intenbirten IHccbtSfolgen oerlange, fo ba§ überall 
ber 25iffenS oorbanben wäre, wo bie ©arteiafte bie Jräger 
oerfebiebener, fei eS faftifeber, ober fei eö rechtlicher Meinungen 
wären. ®ie ©ecbtöorbnung ifl nicht baju ba, ber coincibiren* 
ben SBillfür ber Parteien ju frötjncn, fonbern bie ©oflulate 
beö gutgläubigen ©erfebreS ju erfüllen 1 ). Db baber eine 
(Soincibenj genügenb ifl, um alS ©ertrag ju gelten, beurteilt 
bie ©echtSorbnung nach ben 3n>ecfen beS ©erfebreS, nicht nach 
bem matbematifeben ©leicbflange. Jreffenb bat biefeS bereits 
ber flarfte ber rötnifdjen Juriflen, ©elfuö, erfannt*); waS 
eine ©erpflidflung über ben gewöhnlichen üöortflnn belaltet, 
baS ift auSbrüdlid) fefijufefcen ; im Uebrigen barf auch ber 
©romiffor fiep nicht bamit auSreben, ba| er an anbereS ge« 
baebt bat, als waS man oerfebrSüblicb ju oerfteben pflegt, 
fr. 99 pr. de verb. oblig. s ) cf. fr. 26 (27) de reb. dub., 
fr. 12 de transact. 4 ). #ier wirb burcbauS nicht mit 35iff*nS, 
error, negatioem 3ntoe|Tf unb berartigem operirt — benn 


1) ©ortrefflidj fagt ©djufter in ©ufdj’8 avdjio ©b. 45 ©. 338: 
„$em ©ftjdbologen ifl ba8 3nbioibuum oon ©ebeutung, ber 3nriß betrautet 
ben Öinjeliien nur in feinem 3 u f ammtnl > a nq mit ber ©efammtbeit" 

2) Qaidquid adstringendae obligationis est, id nisi palam verbis 
expriinitur, omissum intellegendum est: ac fere secundum promissorom 
interpretamur , quia stipulatori liberum fuit verba late concipere ; nec 
rursurn promissor ferendus est, si ejus intererit de certis potius vasis 
forte aut hominibua actum. Sdjon Cabeo Ijatte biejtn 2Beg betreten, Dgl. 
fr. 81, fr. 34 pr. de contr. empt ©gl. and) 3dboIen in fr. 106 v. 
ob! unb fr. 57 de jure dot. ©obann !ßomponiu8 unb fpäterc. • 

3) ©gl. bamit fr. 38 § 1 8, fr. 106, fr. 110 § 1 eod. ©gl. bajU 
auch C. civ. k. 1162. 

4) ©gt. aud) bie ootjüglicbe Seußerung be8 Seif u8 in fr. 38 § 2 
de act. emt. vend. : si nihil de ea re neque emptor neque vendilor cogi- 
taverunt, ut plerumque in ejusmodt rebus evenisse solet. 
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nicht eine mathematifche Gointibenj ber beiberfeitigen Söiflenä» 
afte gehört $u bem Üertrag, fo ba§ biefe {ich etwa in mtjflifcfjer 
Bereinigung oerfchränften unb in einonber aufgingen — fon* 
bern eine folche (Soincibenj, welche nach ben 3ntereffen be8 
BerfebreS atö genügenb ju erachten ifi. SJenn ba&er in fr. 41 
pr. de verb. obl. bet 3 ur $ juerjt meint: facti quaestionem 
inducere, quid forte senserit, fo eorrigirt er fid) fofort felbfi : 
hoc est quid inter eos acti sit (utique enim hoc sequimur, 
quod actum est). Bgl. ferner fr. 125 de verb. sign. Bergl. 
and) fr. 115 pr. de verb. obl. : Bi ab initio id agebatur; fr. 135 
pr. eod. ; benn plerumque ea, quae praefatiooibus convenisse 
coDcipiuntur , etiam in stipulationibus repetita creduntur, 
fr. 134 § 1 V.O. ©o ifl ba^er auch fr. 94 eod. unb fo finb anbere 
«Stellen ju »erflehen , welche oon einer Berücfftchtigung ber 
Iebiglich einfeitigen UBiüenSnchtung ju f preßen fcheinen. üDaber 
fagt auch Btaecian in fr. 31 de obl. et act. : in ea re, 
quae ex duorum pluriumve consensu agitur, omnium volun- 
ta3 spectetur, b. h- nicht ber BriDatoille beä Gtinjelnen, fon* 
bem baä, worin beibe jufammenftimmen, fommt in Betracht 1 )- 
(äbenfo fr. 51 pr. locati: id maxime spectare debemus, 
quod inter utramque partem convenit, fr. 20 § 1 si servit. 
vind.: quod actum inter contrahentes esset, fr. 6 § 1 de 
contr. empt. : in emptis enim et venditis potius id quod 
actum, quam id quod dictum sit sequendum est, fr. 41 pr. 
eod. : videamus, quid inter ementem et vendentem actum sit, 
fr. 8 praescr. verb. : tametsi quod inter eos ageretur verbis 
quoque stipulationis conclusum non fuisset, si tarnen lex 
contractus non lateret; fr. 12 § 4 qui pot. in pign.: quid 
inter eos actum sit, fr. 55 de obl. et act.: nisi animus 

l) S3gL audj 9? öoer, SBebentung be« SBiüen« ©. 25 f., beffen Quellen» 
Interpretationen jroar ntc^t immer jutreffenb finb, aber boct) mehr S9erücf> 
fid|tigung finben fotlten, al« fie feitber gefunben haben. 
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utriusque consentit, fr. 7 § 8 de pact.: ex mente con- 
venientium, fr. 219 verb. sign. : contrahentium voluntatem. 
Sögl. auch fr. 52 pr. unb § 4 de obl. et act., fr. 24 depos., 
fr. 1 pr. mand. u. a. 

93efonber8 belefjrenb fmb biejenigen ftöüe, wo bie fRömer 
einen beflimmten 9tormalinbalt beä 33ertrage8 ftatuiren, fofem 
nicht eine beiberfeitige gegenteilige SBillenSbeftimmung 
nachweisbar i|l; fo fr. 7 § 12 de pact.: nisi contrarium 
specialiter adprobetur, quod non animo stipulantium 
boc factum est, sed tantum paciscentium; unb fo 
öffentlich aud) fr. 3 de p&ctis : nisi specialiter contrarium 
actum esse probetur. ©o auch fr. 25 de bered, vel act. 
vend., »o $aulu8 auSfübrt: semper quaeritur in ea re, 
quid actum fuerit; si autem id non apparebit, praestare 
eam rem debebit emptori venditor. (Sbenfo fr. 1 § 2 pro 
dote: si tarnen non evidenter id actum fuerit, credendum 
est id agi. SRamentlich aber fr. 48 de act. empt. vend.: 
id ex ea scriptura praestandum, quod sensisse intelleguntur ; 
quod si non appareat, debere venditorem et instrumenta 
fundi et fines ostendere ; hoc etenim contractui bonae fidei 
consonat; fr. 57 de jure dot.: praesumptionem ad filii 
debitum spectare verisimile est, nisi evidentissime con- 
trarium adprobetur; fr. 8 de jure dot. u. a. 

Ueberl;aupt fieben bie SluSlegungäregeln 1 ) jur $if[en8lcbre 
in einer oiel intimeren Sejiebung, al8 man meint. $enn bie 
Auslegung bat nicht blofj bie (Srflärung ber einen Partei ju 
fijiren, fonbern fte bat zugleich ju fijiren, in welchem ©inne 
ein »on beiben Parteien oerfchieben aufgefafjter Vertrag ju 

l) S3g(. au ^ $afenöf)t[, Otfierr. Obligationenrecbt I €>. 632. 
9tidjtig nfutrbing« aud) $inin«fi U ©. 415 f. ü$gl aud; btrritS meine 
5tu«fflbrung in biefer 3*‘' t f<^rift XVlll @. 158 f. Slnbtre SBcrtbauet 
6. 40 f. 
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behanbeln ijt, ob im ©inne ber einen ober ber anberen Partei 

— unb in biefer 9tid)tung fprechen bie Duellen oon einer 2lu3» 
legung ju ©unfien be§ Säuferä unb gegen ben ©erfäufer. 3n 
biefem ©inne fpricht man oon einer Auslegung nach ber 
hanbeläfitte, nach ber '-Berfetjr^auffaffung ; eine Partei fann 
mit ber Behauptung, ba§ fie bie ©erfehröfttte nid>t gefannt 
habe, nur bann gehört werben, wenn fid> auä ihren ber 
©egenpartei befannten ©erhältniffen Umjtänbe entnehmen laffen, 
welche ben ©egner $ur ©orftcht gemahnt hoben, fo bafj e8 
©acbe beS ©egnerä war, biefen ©unft jur Klarheit ju bringen. 

2luf alles bicfcS fönntc man nach ber feittjerigen ©heorie nur 
erwibem, bafj e§ fich bei ber Sluölegung nach ber ©erfebräfitte 
nicht um etwa? oon ben Parteien nidht ©ewollteS honble, 
fonbern um etwas oon ben ©arteien ©ewollteS, aber unbe« 
ftimmt ©ewollteS — fofem nämlich bie ^arteten fub bem 
©erfefjrSgebrauche unterworfen, fofem jk biefen ©erfebrS» 
gebrauch angenommen hätten alö etwa? für jte ÜJtafjgebcnbeS 

— welche Unterwerfung gefchehen fönne, ohne bafj bie ©arteien 
bie ©erfehrSfitte im ©injelnen tennen. 3h will bie ©täglich* 
feit eines auf unbefannten 3nbalt gerichteten QSMUenS natürlich 
nicht beftreiten ; unb wenn bie ©arteien oereinbaren, bafj irgenb 
welche, wenn auch ganj frembc ©eftimmungen als $beil beS 
©ertraget behanbelt werben follen, fo ifi ein folc^er ©ertrag 
felbftocrftänblich ein objectio befiimmter ©ertrag 1 ). Sber ber« 
artige ©ereinbarungen bilben nicht bie Dtegel; meiji fagen bie 
©arteien bezüglich ber ©erfebrSfitte gar nichts, unb bie ©er« 


1) Sgl. beifpielSloeife 3 tO§®. 4./11. 1870, Cntfö. I < 3 . 91, 17./11. 
1871, ib. IV 140, S8./4. 1872, ib. VI®. 78; fie (nämlich bie llfancen) 
gilben rinnt ßittfehrorigenben Seftanbtljeil ber SittenSerflärung, i^r Snhatt 
gilt nur, »eil er gewollt iß, unb biefer Sitte iß ohne Äenntniß 
berfetben unbentbar, e8 h°l> f benn ber (Sontratjent ftch ertennbar auch ben 
ihm unbefannten Ufancen unterworfen". 
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febrSfttte »üb in (Rücfjtcht genommen, nid>t »eil bie Parteien 
fte al8 unbefannten SertragSinbalt, a(8 unbefannte8 x in ben 
©ertrag aufgenommen batten, fonbem »eil eine foldpe Se* 
banblung ber Sache ber bona fides beS 93erfebr8 entfpridü J ). 
@8 »erhält fid) tjier »ie mit ben englifäien implied contracts, 
»o man in einem befKmmten ©erhalten einer Partei eine Set» 
tragSerfldrung erblicft, »eil eine Partei, wenn fte reblich unb 
lopal benft, fid) einet folgen Sebanblung nicht entjieben fann, 
einer Sebanblung, welche biefelbe ijt, al8 wenn jte eine fol$e 
Sertrag8erfldrung abgegeben Ijätte *). SDtit anberen ©Sorten, 
eine fold>c Sejiebung auf bie Serfef»r8übung ift bemmeift eine 
giction 3 ). 

SDian fönnte aüerbing8 bie 3nterpretation nach ber Ser* 
febr8übung noch bafjin »enben: man fönnte fte al8 blo§en 
SeweiSfafc annebmen, ba§ nämlich, fo»eü nicht eine Sartci 
eine anbere interne 5lbfrd)t beweift, oermutfjet würbe, ba§ beibe 
Sljüle ba8 SerfebrSübliche gewollt hätten, fjier löge feine 
giction, fonbem nur eine legale ©rdfumtion oor, unb e§ wäre 
jebe ©artei bamit ju hören, ba§ fte ct»a8 anbere8 al8 ba8 Ser* 
fehr8übli<he innerlich gewollt hätte unb bafj, fofem ber ©egen* 
theil bie (Srfldrung nach bem ©erfct>r8t>erftanbc aufgefajjt hätte. 


1) Sgl. 8tO£>®. 19./8. 187», Sntjd). V ©. 184 f.: „»eil rin Srolon- 
gation«gefcfjäft in grage flanb, mar eine foldje Stjugnabmc" (sc. auf bie 
Sörfenufance) „als ftlbfloerpnblicfj nidit erforberlidj". Sgl. hierüber roeiter 
unten ©. 214 f. 

2) SgL au 4 nod) $artmann, SJerl nnb SBille, ärdj. f. cib. Sraj. 

Sb. 72 212 f. 

3) Sgl. ba8 ©. 208 ril. fr. 48 de «et. emt. vend. : respondi id ex e> *cri- 
ptura praestandum, quod sensisse intelleguntur ; qaod si non sppareat, debere 
venditorem et instrumenta fundi et fines ostendere : hoc etenim con- 
tra c t n i bonae fidei consonat; ät)tl!id) fr. 58 § 1 loc. : i d actum 
apparet esse, ut eo spatio absolveretur, sine quo fieri non possit. 
Sgl. autf; unten @. 214 f. 


« 
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ein ben Vertrag »emidjtenber Diffenä »orläge. (Sine foldje 
2(>eorie wäre baS richtige (Srgebnifj be8 ffiillenbogmaä. 2lber 
biefe SHuffaffung wirb toot)t Pliemanb in praxi burdjfüijren 
»ollen 1 ). Die3 »ürbe aud? ganj ber Stnbenj beä römifc^en 
JRec^td wiberfprecben, mit feinem ©afce über bie protestatio 
facto contraria, mit feinem ©afce non ber SBillenäerflärung 
burd> ©djweigen*) unb non ber fonftigen fiillfdjweigtnben 
JBillenSerflärung 3 ) ; mit.feinem ©afce : ea . . quae sunt moris 
et consuetudinis, in bonae fidei judiciis debent venire, 
fr. 31 § 20 de aed. ed., unb mit feinem : si ita in promptu res sit, 
ut eam emptor non ignoraverit fr. 43 § 1 cont. emt. (Sä »ürbe 
au(f> oödig bem ©afce »iberfpredjen, bafi in Serfebr3gefct)äften 
bie Orbnung beä fßerfebrä gelten mu§ — benn nid)t$ anbereä al3 
ein SBiberftreben gegen bie 'BerfctjrSorbnung wäre e3, wollte ein 
Kontrahent fidj ber ‘Berfebräübung gegenüber etwa auf eine 


l) Senn Sinbfcheib, Sitte unb Sitteneerflärung ©. 18 fagt, 
ba« ©ebürfnijj be« 93etfe^r« fei teine 9ied)t«quetle, fo beruht bie« auf einer 
unrichtigen »etrad|tung«iBfife. Merbing« bie ©ebürfniffe be« »erlebt« felbjl 
frnb nicht rcdjtefdjöpferifch, loobt aber bie ©onaftbeprinjipien be« Stecht«, fo- 
balb fte in Sntuenbung fommen, um bie »ebürfniffe be8 »erlehre« ju regu« 
liren ; infofern fmb atterbing« bie »ebilrfniffe be« »er!ehre8 ein Clement 
in ber 8?edjtebilbung. IDaffeibe Stecht roirb unter anberen »ertehr«bebürf- 
niffen ju anberen Säften führen, »gl. meine 8bt). über bie fchöpferifche 
Äraft ber 3uri«prubenj in biefen 3aftrb. XXV @. 868 f. 

8) »tan Bergt, fr. 6 de »dopt , fr. 7 § 1 de spons. unb namentlich 
fr. 4 § 1, fr. 7 pr. qaib. mod. pign. solv., fr. 1 § 5 de exercit. »et., 
fr. 12 de erict. 

3) 3Jtan BgL beifpieiemeife fr. 31 § 3, fr. 32 de inoff. teet., fr. 23 
§ 1 eod. »gl. barüber namentlich $artmann, Ärd). f. ein. »rap. 
Öb. 72 @. 192 f. Such ba« beutfdfe Stecht ift in bemfetben gahrroafjer; 
menn 3emanb eine frembe Sache oerfauft unb ber (Sigenthümer jufiebt, 
ohne ju wiberfprechen, fo tann er fidft nicht mehr auf fein Cigenthum be- 
rufen. »gl. j. ». Stecht Bon Scftlettflabt, Cb. Sintelmann, 
Act* imperii ll p. 152 , Steuenburg, 3. f. ®efd). b. Obenhein« 
»b. 40 ©. 108. 
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©rof. 3- Sotjter, 


Scictytfertiflfeit berufen — ober gar auf abfidjtlkfce IMffi* 
mulation *). ffieber ba8 eine, tiod) ba8 anbere finbet bei ben 
römifdjen 3 ut P en ©efjör; ogl. fr. 43 § 2 de contr. emt., 
fr. 3 pr. de SC. Maced., fr. 11 § 3 de inst. act. £ier 

ifi fein 3^ eifei, ba§ ein folget nadj ÜJtafjgabe beffen haftet, 
wa8 nad) ber 93erfe^r8ufancc au8 feiner ßrflärung ju ent* 
nehmen ijt. 2Ber alfo bcifpielSnmfe öfkrrei<f)if<$ * ungariftfce 
©taat86af)nprioritäten »erfauft, ohne etroa8 2öeitere8 ju fagen, 
ber oerfauft bamit Prioritäten ber ©trien I — VIII, benn fo 
oerftebt e8 ber Pcrfcljr*); unb foüte er ftd) auch abftdftlicb einen 

1) $ie SittenStbeorie ift h'ft in febmteriger Sage; fo bnnertt 
©djtiff, ©ioergenj (Wifcbeit Sitte unb Gtflärutig @. 12: „Seifj ber 
Srflärenbe, baß feine Grtlärung biefe ober jene ©ebeutung nach l'age ber 
©adje für jeben oerflänbigcn ©ritten ^abeti tönne unb müffe, ober mu§ 
ber Grtlärenbe bicb nad) objettiDen ©runbfäfcen roiffen, fo bat et für ba« 
Stecht nid)t nur ben ßrflärungSroillen, fonbern autf) ben auf ben Sin tritt 
ber Stedftflfolgen geridjteten Sitten gehabt, ift bie Xrennung jwiicben ben 
beiben Sillen juriflifcfj unmöglich." gür ba« SRedü aflerbtng«, b. b- ba« 
Stecht bebanbelt ihn fo; e8 bebanbelt itjn fo, troßbem er in ber ©tjat nidft 
ben StedbtSfolgewitten gehabt bat — ba« ift eben gerabe unfere Xbeorie, baß 
bie SteüjtSfolge auch gegen ben Sitten be« Sontralfenten eintreten, fobalb 
bie 5ied)t«orbmmg foldjc« für gut finbet; fie treten ein mit ber Slutori» 
tät unb objettiDen SKacbt, roie bie ttiatitrfolgen ber Siaturproceffe. ffleitn 
baber ber ßonfrabent StedßSfolgen Witt auf ©runb einer ffirtlärung, bie, 
wie ibtn betannt, nach ben Siegeln be« ©erlebt« ein SiecbtSgefcbäft mit 
anberen StecbtSfolgen barfiettt, fo ift e« jwar fidjer, baß bie letjteren 
Stedjtflfolgen eintreten, nic^t bie intentionirten ; fie treten ein, nnb biefe« 
Sinterten fann au<h oorbergefeben werben — aber nur befjbalb, roertt ba« 
9ted)t bie golgen and) obne unb gegen ben Sitten bt« ßontraljenten ein- 
treten läßt; ganj ebenfo wie 3emanb eine öjplofton oorausfeben fann, 
wenn er an bie 3ünbf(bnur greift — aber nur bcßbalb, weit bie Spplofton 
natb obfectioen ©efefcen unabhängig Pon feinem Sitten eintritt. Sürben 
bie Stedtffifolgeu nur eintreten, weil fte gewollt ftrtb, fo hätte ber ßon» 
trabent e« in ber £sanb, bureb ein StnberSrootten ihren 9iitb teintritt herbei- 
jufiibren. 

2) Sgl. Saling’« ©5rfen»3abrbud) für 1886/86 (bearbeitet Dort 
$ertbel) @. 973: „Sei Sertäufen ohne nähere ©ejeiebnung ftnb Obli- 
gationen be« alten Stefce«, ßm. I— VIII, ju oerfteben." 
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Hinterhalt gemalt unb, baS ÜTii§t»crflänbni§ DorauSfehenb, ge« 
WiUt gewefen fein, ft* für foI*e Prioritäten, ohne SRücfft*t 
ber ©erien, na* feiner ÜBahl ju Dcrpfli*ten — fo bafj er etwa 
au* fol*e ber ©erie IX liefern bürfte — fo wirb er hiermit 
ni*t gehört. 

Po* in Diel f*Iimtnere Pcbenfen gerätb bic ffiillenSlehre 
bejügli* ber 3ntcrprctation3rcgcl, woma* in gewiffen fällen 
gegen ben Ääufer, gegen ben Permietber ober gegen ben 
©laubiger ju interpretiren ift. Die SIBillcnSleljre fann biefe 
Pegeln nur fo auffaffen: wenn ber Perfäufer, obf*on blo§ 
innerli*, eine befiimmte 2lbft*t hat, fo ift biefe mafjgebenb, 
fofern fie beweisbar ift; unb wirb biefe ®bfi*t Dom ©egner 
ni*t fletheilt, fo liegt DiffenfuS Dor; — ift aber biefe 9lbft*t 
ni*t erweislich, bann ift gegen ihr Porbanbenfein }u präfu« 
miren: bie 3nterpretation3rcgel wäre alfo lebigli* eine PcweiS« 
regel, eine PräfumtiDregel für ben gall ber Unbeweisbarfeit 
ber wirflichen 9lbfi*t. DieS ift aber ihre Pebcutung nicht; 
ihre Pebeutung ift Diclmehr: mag ber Perfäufer eine 5lb« 
ficht haben, welche er will, fofern er fte nicht äufjert, ift im 
3roiefpalte baS ©ef*äft gegen *n ju interpretiren unb ein 
ihm ungünftiger Inhalt beS ©cf*äft3 anjunebmen *). ÜJtit 
anbern SBorten: eine Pcrf*icbcnhcit in ber 2lbft*t ber 'Parteien 
wirb als bcbeutungSloS erachtet, fie bilbet feinen 'ilnlajj jur 
(£affirung beS PertragS. Die 9te*t3orbnung fagt, welches bei 
biefem 3roiejpalt ber Schalt beS PertrageS ift. Unb ber ©runb 
ift ber: ber Perfäufer bejw. ber ©läubiger hätte — nicht etwa 
für PeweiS gegenüber bem dichter — er hätte für beutfidje 


1) ?lud) ba« cngltfche 5Red)t tennt foldje Siegeln, roornndj gegen ben 
einen öontratjenten ju interpretiren nnb baburd; ber Vertrag aufrecht ju 
erholten ift: at res magis valcat quam pereat; Sluffafc im American Jurist 
XXIV ©. 11 f, 

XXVIII. 91. 3. XVI. 15 
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Stof. 3. Sollet, 


2luöbrudföroeife gegenüber bem ©egentbeil forgen fotlcn ; bat 
er ficb rtid^t beutlicb auSgebrücfi, fo fann i^n ber Säufer am 
üöort nehmen. ©o febon fiabeo: quia potuit re integra 
apertius dicere, fr. 21 de contr. emt.; fo fdjon bie veteres, 
benu in (venditoris) fuit potestate legem apertius conscribere, 
fr. 39 de pact. J ); unb (dolus malus) non tantum in eo 
est, qui fallendi causa obscure loquitur, sed etiam qui in- 
sidiose obscure dissimulat, fr. 43 § 2 cont. emt. Unb roül 
hier ber Verfäufer mit einet anberen internen Slbficbt fommen, 
fo febneibet ifjm baö römifebe Üicd>t biefelbe einfach ab; e3 
fagt oon ihm, wie (5 e 1 f u 3 in analogen gällen: non est 
ferendus, fr. 12 de trans., fr. 99 pr. de verb. oblig. *). 

ÜBie man jiebt, auch bi« briebt baä ÜDogma oon bem 
internen (Rccbtöfolgewillen entjwei. 3« gleich« 2Bcife oer* 
fahren bie (Römer überhaupt, ffienn e3 ficb barum bonbett, 
waä ber Verpächter eineö fundus bem Pächter an Mobiliar 
übergeben foU, entfdjeiben fte nach ben SebenSoerbältniffen, 
fr. 19 § 2 locati; ebenfo beim Sauf, fr. 76 pr. de contr. 
emt., fr. 40 § 4 unb 5 eod.; fr. 205 verb. sign.; ebenfo 
wenn eö ftcb bonbeit um bie Glaufeln beä Saufö in 'Sejug 
auf bie stillicidia ober in Vejug auf bie 3urücfbebaltung eineö 
©affenccbtä, fr. 17 § 3 unb 4 (si in contrarium nihil nomi- 
natim actum est) de serv. praed. urb., fr. 30 de serv. 
praed. rust. 3 ), ober um bie Glaufein bezüglich bie ©eroituten 

I 

1) Ullbftt ©teilen ftnb befannt; }. 8. fr. 26 (27) de reb. dub., fr. 99 
pr. de verb. obl. — beibe Don <Sdfu8 ; fr. SS § 18 de verb. obl. 

2) Sgl. and) e. 7 X de sponsal, : si alter non inteliezerit, qaod alter 
proposuit, ad communem verbi iuteUigentiam recurratur, et cogatur uter- 
que verba prolata io eo sensu retinere, quem solent recte inteUigentibns 
generare. 

3) Sag in Scjug auf bitfc ISlaufeln bie Äuffaffung nadj unfern ÜebenS- 
berljältniffen eine anbere fein fann al8 in 8tont, bemerit richtig Troplong, 
Vente nr. 257. 
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fr. 75 de evict. 2Ba$ ben ßebenöDerhältniffen bei gutgläubiger 
Betrachtung entfpriebt, ba§ apparet actum esse, fr. 78 pr. 
de contr. empt. Datier auch bie Auslegung be8 21 1 f e n u ö 
in fr. 29 locati: fjier fcheint locator id potius voluisse, 
nämlich ba§ ber redemptor für bie Söalbljut forge ; bieä ifl 
benn auch ba8 ganj Batürlidje : fafjte ber redemptor bie8 anberS 
auf, fo tjaftet er nichtäbejloweniger für baSjenige, ma8 bie 
ßebenäDerhältnijfe al$ 3 n halt 23ertragö poftuliren. ©o 
ferner fr. 54 § 1 locati: verisimile esse ita convenisse, 
fr. 58 § 1 eod : id actum apparet esse, fr. 6 § 1 de contr. 
empt. u. a. : b. h- bie Auslegung gefdiiebt nach Btafjgabe 
ber gutgläubigen Beurtheilung ber öebenäDerhältnijfe *). Bgl. 
auch noch fr. 110 § 1 de verb. obl., fr. 1 § 2 pro dote. 

Da8 fr. 34 pr. de contr. empt. flellt bie Sehre oon bent 
23illen3confenfe auf eine fdjwere iflrobe. $ier nämlich wirb 
nach Sabeo’8 Gntfdjeibung ein Bertrag aufrecht erhalten, 
obgleich nicht nur in ben ßonfequetijen, fonbern in ben ©runb« 
lagen be$ BertrageS ein dissensus ift : e8 tjerrfc^t ßwiefpalt 
bezüglich eineä mit bem tcräu&erten ©runbflücfe mitnerfauften 
©flauen. Bach Sabeo lifl ber ©efammtoertrag nichtäbefto* 
weniger gültig, unb mit bem 3wiefpalte hilft man ft^> fo gut 
ab alä möglich — benn foü man bepfjalb einen ganjen ©utä* 
oertrag fcheitern laffen, weil über einen #errn Stichuä, ober 
über eine einzige ©tatue, ober gar über eine — £acfe 3wif* 


l) 'Dian ngl. beifpielSroctfe au« bem mobernen JRedjte folgenben gall : 
3, ber ©erlaufet eine» @a«roerfe«, bebiitgt ftdj au«, baß ihm fein jährlicher 
©aäbebatf jum SelbflfoflenptetS geliefert »erbe. gäflt hierunter auch ber 
außetorbentlidje ®a8bebarf, welcher bureß 3iad)tarbetten beim Saue be6 
^aufefl be8 a oeranlaßt wirb? ©gl. barüber Sntfcß. be« 34>peIlatioii8- 
fenate« äJiannheim, ©ab. ännalen ©b. 43 @. 367. (©emeinenb, ©erießt 
o. $ein81)eimer.) 

15 * 
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tyrof. 3. Äoljlet, 


fpalt feerrfcfet 1 ) ? SRun will ftd) allerbingS aucfe bie SEBillenSlefere 
mit bet ©teile befreunben — beim e§ ^anble fufe feiet nut 
um ben DijfenS in einem fJtcbenpunfte. äUein bamit gibt 
biefe Cefere iferen eigenen ©tanbpunft auf. 68 feanbelt jiffe 
ja nicfet etwa um einen error bei einer einfeitigen (Srflärung, 
eä feanbelt fufe barum, ba§ beibe ffiillen bijfcntiren, ba§ ee 
an bet Uebereinftimmung be8 SöiUenä beiber Xfeeile fefelt. ©o* 
weit aber $um 3uftonbcfommen be8 Vertrages ein Con- 
sensus ertorberlicfe iß, mu§ ber consensus Döllig unb unge* 
tfeeilt fein — ein GonfenS nicfet nut in ber $auptfacfee, fonbem 
aucfe in ber Jtebenfacfee: Offerte unb Slcceptation müfien fufe 
uoUfommen, aucfe in ben ßiebcnpunftcn becfen — wenn beibe 
Sfeeile in iferen ‘3ertrag8erflärungcn aucfe nur in einem ÜJfinimum 
auöeinanbergefeen, fo fommt fein Vertrag ju ©tanbe. ©äte 
bafeer ber interne 2ßille ba$ Gntfcfeeibenbe, wäre bie interne 
SöillenSübereinftimmung ber 'Jteru bc8 Vertrages, fo müßten 
ebenfo aucfe bie internen Üöillenöafte jufammenßimmen — unb 
bie$ iß nicfet ber gall. $ie Stecfetäorbnung feat fefer gute 
©rünbe, ju fiatuiren, bajj ein Vertrag nicfet $u ©tanbe fommt, 
wenn bie Grflärungen äujjetlicfe auch nur um ein £aar bijfe* 
riren*); fte feat aber aucfe fefer gute ©rünbe, einen Vertrag 


l) SnberS uerbalt e8 fid) , wenn ber dissensus in corpore fid) auf 
wefeitt liehe ©utStbeile beliefet. ©o war e* in bem gälte bc8 Cberft. Sanbefl* 
geriet« Htüntben 6./12. 1881 (in feinen Giitfd). IX ©. 400), wo bent taufen- 
ben Iljeitc bei ber ©efiefetigung ganj anbete §oljtfeeile gezeigt worben waren, 
al8 foId>e f pater in bie iRotariatSurtunbe aufgenommen würben (bie Sfota* 
riatSform ift nad) bapriftfeem 9ted)te für ben ©efianb oon 3mmobiliart>er* 
trägen mefentlidj). ®ie 2Bertfe6bifferenj betrug hier beinahe 8800 ®t. Saju 
tarn, bajj ber ®iffen8 burd) bie Srt be8 ©orweifen« feenjorgerufen worben 
War, bafj et auf biefem ©ege bem anberen Xtjeil ertennbar würbe, ©gl. 
ferner OS®. 3ena 27./10. 1876, ©euffert 34 9tr. 2S. 

8) Gbenfo wenn auch nnr wegen eines 9tebenpuntte8 fperieüe ©et* 
einbarung Dorbefeatten iß unb biefe fpetieOe Sereinbarutig nicht erfolgt, ©gl. 
auch SteicbSgericbt 18./4. 1881, ©ab. Sonaten ©b. 47 ©. 249. ©o au<h 
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aufrecht $u crtjalten, wenn bie Grflärungen innerlich auch nur 
in btt $auptfache jufammenfümmen, wobei bic Differenz befl- 
möglich begütigt wirb. 

Die 9ted)t«orbming f?at ihre guten ©rünbe: ftimmen 
Offerte unb Slccept äuferlicb nidpt jufammtn, fo fann ein jeber 
erfeben, bafj ein ©ertrag nie^t ju ©tanbe gefommen ift; noch 
mebr: eS bi<§ f < «ine Partei ohne jebcS ©erfcbulben in eine 
ihr ganj fttmbt Otichtung brängen, wollte man fit butcb einen 
©ertrag ju einer ©ebunbenbeit führen, welche non ihrer Gr* 
flärung autb nur um ein ©eringeS abweicht: bie beutlicbfte 
Grflärung tonnte eS nicht oerbinbem, bafj ich eine ©acbe }u 
1000 ÜR. 50 ©f. nehmen mujj, nachbem ich erflärt, baff ich 
nur 1000 ÜR. geben will. GS biefje in baS ©etriebe ber 
©arteiintereffen unb ©arteifreibeit tingreifen, wollte man ber 
Partei eine anbere ©arteierflärung aufoctroiren, als fie gegeben 
bat 1 ), ©an$ anbtrS ift eS, wenn bie ©arteierflärungen 
äußerlich übereinftimmen unb nur im 3nnern auSeinanbet* 
geben: b<« werben unb müffen bie Parteien ber ÜReinung 
fein, bafj ein ©ertrag ju ©taube getommen ift, unb fie werben 
ficb barauf oerlaffen; unb baß bie innerliche Differen, nicht 
äußerlich beroorgetreten ift, beruht — nicht überall, aber oiel* 
fach — auf ©efchdftSunfunbe , Ungefchic! ober boeb auf einer 
eigenartigen befonberen Gonfteüation bet ©erbältnijfe ; jeben- 
fallS ift eS nicht baS Normale. Äein ©hmber, baß b<« 
bie SRechtSorbnung ficb nur fdjwer unb nur in befonberS 
grananten gn^n entfcbliefjen fann, an bem äußerlichen ©e* 
füge beS ©crtragcS $u rütteln unb »ielleicht einen ©ertrag, 
auf welken fich eine ©artei ooll unb rücfbaltSloS oerlajfen 


anSbrMlidj SabifcM t'anbre<f|t a. iMOc. $Jnbcr8 atterbings ba« Scbrorijet 
8nnbrtgeftp übet D6ligationenrecf)t ». 2 . 

1) SgL meint äuSfüljrung im Ärdj. f. bürgert. jHedjt I @. 296 f. 
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$rof. 3. Äoljler, 


hat, wieber ju löfcn. £>aS ifl eS aber, waS bie gewöhn* 
liehe ©SillenStheoric »erfennt, wenn fte bie totale lieber* 
einfhmmung . welche bie SHechtSorbnung bezüglich ber äu§et= 
liiert ©ertragSaftionen oerlangt, auch für baS Jnternum ber 
©MllenStenbenzen oorauSfefct. 

Unb gerabe hiergegen ifl baS fr. 34 pr. cit. ein bünbiger 
SBerocid : ber ©ertrag wirb aufrecht erhalten tro£ beS inner* 
liehen DiffenfeS ber Parteien bezüglich eines ©unfteS, welker, 
wenn in ©ejug auf benfelben ein äu§erlidjcr, bie Offerte unb 
Acceptation entzweienber 3i®iefpalt herrfchen würbe, oöllig ge* 
nügte, um baS 3ufianbefommen beS ©ertrageS ju oerhinbern. 
2>amit ifl bie gewöhnliche fiehte, welche jum ©ertrag eine 
ber äujjcrlichen Harmonie entfprechenbe innerliche Harmonie 
oerlangt, fo bünbig wiberlegt, als fie überhaupt wiberlegt 
werben fann, unb inSbefonberc beweifl biefc, auf eine wirf* 
liehe Sacbentfcheibung tenbirenbe, ©teile zehnmal mehr, als 
alle theoretifchen römifchen Auöfprüche. Die ©Ömct waren 
ausgezeichnete ©raftifer, aber wenig entwicfelte ©heoretifer unb 
©pftematifer, unb wenn wir in crflerer ©ejiehung jtetS oon 
ihnen ju lernen hoben, fo haben wir eS glücflicher ©Seife in 
bet Iheorie weiter gebracht ; unb bie theoretifchen Ausführungen 
über baS ©kfen beS ©ertrageS unb über bie Tragweite beS 
GonfenfeS fmb oon bemfelben geifügen ©ewicht, wie etwa 
baS ©hilofophiren eines Gicero ober eines 2Rarc Aurel 1 ). 

3>ie Theorie oon bet SSillenSübcreinjtimmung unb oon 
ber Differenz wegen mangelnber ffiillenSübereinftimmung be« 
ZÜglich ber wirthfchaftlichen ober rechtlichen folgen beS ©er* 
trageS ifl bamit wiberlegt; felbfi ein SMffenS bezüglich beS 
©egenftanbeS beS ©ertrageS ifl unerheblich, fobalb biefer ©egen« 
flanb lebiglich ein ©ebenpunft ifl. ©in DiffenS in bem beiber* 


l) lieber bie Stelle fetbfl oergleicbe nod) unten ©. *74 f. 
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fettigen ffiillen, welker in bem äu&eren Slugbrude nid)t ju Jage 
tritt, fann bafjer nur non öebeutung fein, wenn bie beiber* 
fertigen 2Biücngri$tungen fidj (trofc äuperer llebereinftimmung) 
in SSejug auf bie erjten ©runblagen beg ©efdjäftg 
wiberfpre^jen , in Sejug auf bie erjten ©runblagen beg ©e* 
föäftg, roelt^c jur ^nbioibualifmmg beg ©eföäftg nottjwcnbig 
ftnb unb fcafjer ben £auptgcgenfianb fpecielier 23erabrebung 
bilben *). Dag ftnb nun gäüe, wie biejenigen, non welchen fr. 57 
de obl. etact. fpridit, unb eg ijt oötlig unrichtig, wenn man 
ben Slugfprud) beg ißomponiug auf allen unb jeben Dif* 
feng, aud) auf ben implicirtcn T>iffeng in SJejug auf bie nicpt 
auggefprodjenen faftiftben Sertraggpunfte ober gar auf ben 
Dijftng in ©ejug auf Otedjtgfolgen erftreden wollte. 2lefwli<f) 
oerbält eg ftcb mit fr. 52 locati begfelben iftomponiug*). 
Dag ftnb nun gätle, wie jene, wenn ber Ääufer einen ©flauen 
Sl meint unb ber 'Uerfäufer einen ©riaoen $ , wenn ber eine 
ein breiprojentigeg unb ber anbere ein oierprojentigeg Rapier 
im ISuge bot, wenn ber eine ©ulben, ber anbere ÜRarf im 
©inne trägt u. f. w. *). £ier nun fann bie 9tecf>tgorbnung bem 

1) Sgl. aud) ffitrtbouer ©. 68 f.; wenn, mie bie Snglänber 
jagett, tbe mistake goee to tbe root of the matter (Anson, Lew of Contract 

p. 128 ). 2Dic anftdjt, bag umgetehrt ein nicht jum 8u«brud fommenber 
3rrtl)uni ftetfl unberOdftd)tigt bleibe, ifl eine Uebertreibung nnb roiberfpridjt 
bem Eqaity»9led)t. 3m ©egenfaj} jn ber irrigen ffiittentoheorie ijl man 
hier jum entgegengefehten öjtreme getommen. @o erlebigen fidj aud) bie 
Seifpiele non ßnneceeru« I ©. 79 f. 

2) Sgl. ferner fr. 83 § 1 de »erb. obl., fr. 137 § 1 eod., fr. 9 pr. 
de contr. emt., fr. 6 de accept., § 23 de innt. atip. Uiiefjt hierher gehört 
fr. i § 4 de verb obl., roo oon einer äußeren SRidjtübereinflimmung — 
nid)t oon einem 2>iffen« trot) äußerer Uebereinftimnrang bie itiebe ijl — 
Unrichtig ifl eS, mit 6 if eie (in biefen 3<»h r &- XXV ©. 424 f. u. a.) au« 
biefen 8u«fprüd)en eine allgemeine Sljeorie abjuleiten. ©enn bie SRömer 
argumentiren : stipuletio ez utriusque consensa proficiscitur, fo Kliffen mir, 
baß ba« Ißeoretifiren nicht ©ad)e ber Körner geroefen ifl. 

3) Sgl. auch @äd)f. ©efcybucf) § 96, 837. 
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Diffenfe mehr ober minber SBebeutung beimeffen; fte gebt 
nicht unter, wenn tjier mehr ober weniger ber jnbimbuaUtdt 
ber (Kontrahenten Meinung getragen wirb. Denn folc^e Dif* 
fenäfäUe bilben bod) jiemlid) feltene Ausnahmen. 3 n »ielen 
»fällen wirb fub bie Sache fo »erhalten, baß ber Diffenä er* 
fennbar war 1 ) unb bie Partei fich felbfl jujufdhrciben hat, 
wenn ftc auf folcben Vertrag rechnete*). 3« Dielen Sollen 
wirb bet Difiend ju Jage treten, folange bie Sache noch res 
integra ift, fo baß ber SRücftritt ohne Sdjäbigung ber betben 
ShOle »erläuft. Da3 allcrbingä wirb man aufftellen müffen, 
ba§ eine Partei fuh bei bem ‘Verträge fefthalten lagen muff, 
wenn ju rechtzeitig bie Differenz erfannt bat unb fte hätte 
aufweifen fönnen, aber ee* nicht gethan hat. Denn folcbeS 
ift ein ©ebot ber bona fides; eä iji ein »fall beä Sa£e«: 
qui tacet, ubi loqui debet, consentire videtur; »gl. ana« 
log fr. 16 de SC. Maced., c. 5 de nupt.: wer nicht jur 
3eit, wo er »on bem Dijfenä weiß, e3 funbgibt, baß er recht* 
lieh nicht gebunben fein wolle, ber ift fo zu behanbeln, al$ 
ob er nachträglich jttb bem äußerlichen Uebereinfommen gefügt 


l) So roenn rin ©efchäftflmann rin ®efd)äft mit rinem taum »er 
Spraye tunbigen gremben abfchlteßt ; fo menn ©rri* unb Söaare ganj 
außer ©erhältnifj fielen, toenn eine örllärung Döllig ben t>ertet)r<!üblid>rn 
ÜKaaßnabmen roiberfprtchfn mürbe u. f. ro. Sian »gL brifpiel*toeife ben 
töfUidhen galt in 9teuter’« granxofentib, roo bem äßütler für jeben Scheffel 
rin Scheffel (jlatt äJle&c&en) al« 2Ral)llohn »erfprochen ift. Sgl. auch noch 
fr. 19 de SC. Mac. : qui »ciret aut scire polniwet. 

9i Unb hat eine ber Parteien ab jlchtlich bie Sifferenj herbrigefilhtt, 
fo fann fte ftdj um fo roeniger über bie 'Jiichtigtrit be« ©ertrage« beflogen, 
©on einem folchen gatle banbeit c. 6 plus ralere (4, 99) : bie eine gartet 
hält ber anbern ben ©ertrageentrourf jur Unterfchrift hin nnb oeranlafjt 
fte, benfelben ju unterf Treiben , ohne ihn ju lefen, im Sertrauen auf bie 
Stidjtigfeit (subscribere, te non relecto, sed ädern babente, euasit). ©gl. 
auch 9t 3 Der, ©ebeutung be« SSiDen« bei SBi£len«ertlärungen S. 4 *. 
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fjätte 1 ). Unb auch bann wirb eine Partei einen ©ertrag 
gelten laffen müffen, wenn fit in einem erheblichen ©erfcbulben 
uerfirt bat. ©ie, wenn eine Partei ein gutgläubig an ftt 
geftellteä Offert pure aeceptirt bat, nacbbem fie baS Offert 
nur oberffäcblicb gelefen ? ffitnn eine ©artei einen ©ertrag 
unterzeichnet unb bie Sprache, in welcher et abgefa§t ift nur 
mangelhaft fennt? ©enn in bem Dffertbnef ©etbforten ange« 
geben ffnb unb fie fich um ben ©erth ber ©elbforten beS 
betreffenben ÖanbeS gar nicht rwrläffigt hat? ©orauSfefcung 
ift in folcbem ftaüe, bafj nicht mehr res integra iff, unb ba§ 
auf ber ©eite beS anberen Ihf'leS uöllige Sopalität obwaltet 
unb berfelbe nicht etwa bie Differenz jwifchen ©ort unb ©inn unb 
bie btmgemäjjt Differenz zwilchen Offert» unb Sttceptcrflärung 
ertannt bat ober hätte erfennen follen *). 

3«h will zur JUuftrirung beS ©efagten einen „bübfchen" 
SReifefall erwähnen, ben ich bereits in meinem Gffap „läuS 
bem Öanbe ber Slunft" ©. I f. allegirt habe. GS beftellt 
3emant>, ber ermübet in einem ©affhaufe beS füblichen JprolS 
anfommt, „offenen ©ein“ unb befommt Ofener ©ein. St« 
fommt ber ©eftcller ben ©ein mit ber Gtifette unb lieft er 


1) ©ian Dgl. auch noch C. 4 X de coojugio serv. : qood post quam 
iotellezit conditionem ipsios, nec facto nec verbo consen»erit in eandem. 
Sgl. auch e. 2 eod, 

8) lieber btn galt be« fdjulbßaften 3rrthum8 Dgl. neuerbingS auch 
$inin8fi U S. 410 f., roo bie wettere Literatur angegeben ifl. 23aß 
ber Schroerpuntt nicht auf bie proceffualifche Seite gelegt werben barf , fo 
baß etwa ein Sertragbmangel jwar Dorliegen, biefer aber Don bem Sichter 
nicht berüdfichtigt roerbett lönnte, bebarf tjier feiner rociteren Ausführung : 
ba* <£ioilre<ht ig für ba8 geben, nicht für ben ^roceß gefchaffen, unb Wenn 
baßer in 1000 gätlen einer jum ^roceffe fommt , fo muß bie SechtSorb- 
nung in ben 999 gälten bie Sache fo gegolten , baß fte im 1000. galie 
im fkoceffe nach gleicher 'JKaßnaßme $u entfeheiben iß. Sgl. auch fr 70 

(68) | 1 ad SC. Treball. : difficile quidem crederis sed »i pro- 

baveris 
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fic , fo liegt Vertrag in SBejug auf Ofener ©ein oor. fofem 
berfelbe nie^t nlöbalb ben SDiffenS aufflärt unb bie ftlafcbc 
jurücfgibt. Irinft er ben Sein, ohne bie Gtifette ju lefen, 
fo ift et gleichfalls an ben Ofener ©ein gebunben — er hätte 
bie Gtifette lefen füllen, öatte bet ©ein feine Gtifette, fo 
fann ber ©ajt bie Differenj bei bem ftoften beö ©ein® er* 
fennen — au<b b<* r tnufj er fte aufflären, anfonft er an ben 
Ofener ©ein gebunben ift. üJterft er eS nicht, fo wirb man 
ibm allerbingS feine culpa jur ßaft legen fönnen, benn bie 
Unfenntnifj ber ©einforten fann gcwifj Utiemanbem jum Sor* 
Wurf gereichen , wenn er einmal feine ermübeten ©lieber 
erfrifchen will — |>icr bleibt alfo ber DijfenS befteben. ©aS 
er in bicfem ffalle jablen mujj, ergibt jtch ex aequo et bono — 
benn auch ber nichtige Vertrag bat ^Rechtsfolgen , wenn auch 
nicht bie normalen UtecbtSfolgen. Gr bat natürlich minbeftenS 
ju jablen, waS ber offene ©ein fofiet, aber er bat noch ein 
ben Umftänben entfarechenbeS tßluS $u jablen — benn er bat 
auch ben feurigen Ungarwein gefoftet, unb biefer bat it>m Diel* 
leicht etliche ftlafchen beS gewöhnlichen vino nostrale erfe^t. 

Gin anberer, namentlich in Gnglanb Diel befangener $all 
ift eö, wenn auf bem iöillet ober auf ber fRücffeite beffelben 
Glaufeln enthalten finb unb ber Uteifenbe folche nicht gelefen 
bat. fMeroon wirb am beftcn unter bem englifchen Utecht 
gebanbelt werben (®. 251). 

Dafür, bafj in folcben fällen ber Gontrabent ftch nicht 
auf feinen Jrrtbum berufen fann : ba§ alfo ein Gontrabent trofc 
beS DiffenfeS an feine Grflärung gebunben ift, wenn nicht mehr 
res integra ift, unb wenn ihm babei eine culpa unb *war eine 
erhebliche culpa jutßajt fällt: bafür faricht eine treffenbe 2lna* 
logie’) be$ römifdten Utechts, nämlich bie Analogie ber prae- 

l) 3>iefer&e iji btrrirt Dielfad» b«boigf}ogtn morbtn, inebrfonbtrt aud) 
Bon §artmann in biefen 3af)rb. XX @. 67 f. 
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positio institoris '). Ser au? Serträgen beö institor nicht 
gebunben fein will, mu§ bafüt forgen, ba§ bieö in einer fieberen 
Seife bem $ub!ifum befannt wirb. 'Benimmt er fich babei 
läfjig, forgt er nicht bafür, ba§ ber öffentliche SHnfchlag, welcher 
feine ©rflärung enthält, fletS beutlich leöbar ift, fo muft er 

— nicht etwa ba§ negatioe Bcrtragöintereffe erfefcen, fonbern 
er haftet mit ber actio institoria: si per id temporis, quo 
propositum non erat, vel obscurata proscriptione con- 
tractum sit , institoria locum habebit. Unb wenn ber 
dominus alias cum alio contrabi vetuit continua varia- 
tione, b. h- wenn er burch ftänbigeä $in« unb geneben Ser* 
Wirrung anrichtet : danda est omnibus adversus eum actio: 
neque enim decipi debent contrahentes *). Umgefehrt wirb 
aber auch barauf feine Otücfficht genommen, wenn ber 9lnf<hlag 
richtig gemacht ift unb einer ft<b auöreben will, er Ijabe ihn 
nicht getefen ober beachtet : si quis dicat ignorasse se litteras 
vel non observasse quod propositum erat, cum multi 
legerent cumque palam esset propositum, non audietur; 
fr. 11 § 3 f. de inst act. ©erabe Ijiet tritt aber noch eine 
(ehr lehrreiche Grfcheinung ein. Ser auf foldje Seife contra* 
hirt, ber contrahirt mit bem institor in ber Meinung, ba§ er 
bie actio institoria gegen ben dominus erwerbe, währenb 
in ber 2h®t fine Verpflichtung beö dominus nicht eintritt, 
fonbern nur eine Verpflichtung beä institor — gewifj eine 

1) Sgl. auch fr. 30 pr. »d SC. Vellej. Unhaltbare« bei S d) e i f f 
a. a. C. ©. 16. 

2) Sgl. auch fr. 1 § 5 de exercit ect. : omni« enim f«ct* magistri debeo 
priestmre qul eum pr«epo>ui, «lioqain contrahentes decipientur: et faciliue 
hoc in magistro quam institore admittendum propter utilitatem 

— — — — eo usque prodneendam utilitatem navigantium. 8lfo 

bie Setlel)rtintereffen flnb entfdjeibenb : toer einen Äapitän aufRellt , lann 
feine Slaufeln beifügen, roeldje mit ber nothrombigen Sicherheit be« See- 
oerfchr« im SBtberfprudj flehen. 
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fe^r cmpfrnblidjc Differenz 2Birb Ijier ber Vertrag für nichtig, 
erflärt? 9tein, ber (Jontrabent non audietur, er wirb bemäntelt, 
alg ob er ben 9loig gelefen t>ätte ; ber dominus t>aftct nicht 
unb ber Gontrabent ift gebunben. 2lber auch ber erfte gall 
bietet eine ähnliche drfcheinung: ber dominus wiü aug ge* 
wiffen ©efdjäften beg institor nicht gebunben fein, er erftärt 
bieg auch öffentlich — aber er forgt nicht bafür, ba§ biefe 
Grflärung in einer üöeife ftattfinbet, welche jur Äenntnifj beg 
Dritten gelangt. Jpier banbeit eg fid> allerbingg nicht um 
einen IBertraggbiffeng : bie (Srflärung beg dominus ifl eine 
einfeitige (Srflärung : einfeitig ifl bie 'ßräpofitionöerflärung unb 
einfeitig ihre Sefdwänfung — aber obgleich bie praepositio nur 
alg eine praepositio mit Sefchränfung gewollt ifl , obgleich 
ber 2Bille nur auf eine Haftung aug bem ©efchäfte A geht, fo 
haftet bet dominus hoch auch aug bem ©efchäfte B, weil er 
fcbulbhaft oerfäumt hol» bie ©cfdjränfung jur ftenntnifj ju 
bringen. Damit ifl genügenb jum 2lu8brucf gebracht, bah Int 
$all eineg folchen llerfchulbeng eine Haftung eintritt, eine 
IBertragghaftung , auch bezüglich folcher ©efchäfte, für welche 
ber 5)etreffenbe bie Haftung nicht gewollt bat SDlan hat nun 
allerbingg hiergegen geltcnb gemacht 1 ), ba§ bie praepositio 
institoria eine örflärung nach aujjcn hin fei, welche habet 
ebenfo, wie fee gegeben wirb, auch nach aufjen iurüefgejogen 
werben muffe. Slllein hitr banbeit es fcch nicht etwa bloß 
um ben $all einet in ooüer 2Beife gegebenen unb unooU« 
ftänbig ^urücfgenommenen praepositio, fonbem eg banbeit 
fi<h oor allem um ben fyall , wenn ber domiDus eine prae- 
positio »on oorn herein nur in befchränfter UBcife geben will *) : 
in biefem gall wirb ber einfeitige 2Ut ber praepositio ober 

1) äiflt beifpießroeife öifete in biefen 3al;rb. XXV ©. 438 f. 

2) S« banbeit fld) um bie condlcio prsepositioni«, Dgl. fr. 11 § 5 de 
inst. »et. 
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beS jussus nicht nach üRafjgabc bcS UBillenS beS dominus 
bemäntelt, fonbem nad? SRafjgabe ber non ihm getroffenen 
©ortetirungen unb ber (Art, wie bicfetbe non bem 93erfct)r 
»erftanben werben. 

Unb waS ben mit bem institor contrafjirenben Dritten 
betrifft, fo will er bie (Rechtsfolgen nicht nur gegenüber bem 
institor, fonbern uor allem gegenüber bem dominus; uerfteht 
tr ficb nun aber unb contraljirt er, obgleich ber dominus in 
genügenber uerfchrSüblicher dßeife bie Haftung abgelehnt hat, 
fo ift nichtSbefloweniger fein ©ertrag gültig — er ift gültig, 
obgleich bie erwartete $auptfolge jerfällt. dRithin beweifi 
unfere ©teile uöüig, waS fie beweifen foll ; baS rötnifche (Recht 
ftatuirt h<fi fo beutlich wie möglich: eine ©rflärung, welche 
in golge eines ©erfdjulbcnö fo gemacht wirb, baff fie non bem 
Dritten in einer anberen ÜBcife uerfianben wirb, h at öi £ 
üöirfung, baß ber (Srflärenbe ficfj ein SRechtSgefchäft gefallen 
laffcn mu§, welches ber Dritte auf ©runb biefer (fluffaffung 
ber Srflärung abgefchlojfen hot. ÜRan uergl. auch noch fr. 3 
pr. de SC. Maced. : si quis patrem familias esse credidit 
non vana simplicitate deceptus nec juris ignorantia. 

güt bie richtige 9lnficht fann auch, wie bereits (©.211) er« 
»ahnt, bie ©ehanblung beS ©tillfchweigenS als SBillenSerflärung 
angeführt werben •). ffio immer folcheS gefchieht, ftnb gällc in 
grage, wo ein ©tillfchwcigen trofc ber ©egenabficht fich als dolus 
ober alS culpa, b. h- als ein uerfehrSwibrigeS ©erhalten bar« 
jleHen würbe, (fluch hw* h Q & en (Römer ein culpofeS ©er« 
halten, welches ben Schein bet ßuftinimung erweeft, fo be« 
hanbelt, ba§ fie bie cttlpofe ©artei wie eine juftimmenbe für 


l) Sgl. barüber audj SRegelflbergtr in Snbcmnnn'8 §anb« 
budj u, 0. 451, ^artmann im ard|. {. cio. ^3raj. ©b. 72 0. 161 f. 
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gebunben erflärten *). Da8 ifi ein ©rincip, bcffen iHnwenbung 
aud) in weiteren gälten alä geboten erfcbeint. Denn warum 
foüte ber 0<hein einer Grflärung nur bann einer Grflärung 
gleichfieben, wenn er burch Stillfcbwcigen bdtwrgerufen wirb, 
warum nicht auch bann, wenn 3*manb teid)tjinnig unb ober* 
flädjlid) Dinge fprid^t, welche ben anbcren jur Annahme einer 
beftimmt intentionirten ©MllenSerftärung leiten? 

G3 ift ba^er uoüfommen richtig, wenn baä Defierreich. 
bürgert, ©ef.©. § 876 unb ba§ ©abifche fianbrccht in a. tltOa 
ben 0afc aufjietlen , bafj ein felbftuerfcbulbetet 3rrt^um ben 
©ertrag nicht entfräftet, unb cä ifi unrichtig, wenn neuerbingS 
baä ©eidiägericht u. 25. guni 1886 (3- f. frans. 6.9t. XVII 
®. 210) ben Unteren Sa^ mit ©efiriction interpretirt *). Such 
ifi babei ftcher, ba§ ber ©eweid be§ 3 n ^ um * unb *> cr 6nt* 
fchulbbarteit benjenigen trifft, welcher fich auf ben 3frtbum 
beruft 3 ), ©iel beffer unb oiel mehr bem 3uge be§ römifchen 
unb heutigen Dtechtö entfprechenb jinb biefe ©äfce, al8 bie ©e* 
fiimmung beä 0chweijer Obligationenredjtä a. 23, wornad) in 
folchem gatle lebiglich 0d)aben3pflicht eintreten foü *). 

2öa8 ich ber iljeoric be§ ©chabenäcrfafceS wegen culpa 
in contrahendo huuptfächlich uorwerfc unb wa§ auch oon 
ihren ©ertheibigern feine8weg8 wiberlegt würbe 5 ), ifi golgenbeS. 
©lan bezieht fich. um ben Ginwurf ber llnpracticabilität einer 
folchen GntfchäbigungSpflichi abjuwehren, auf baä freie riditer» 


1) @o fagt auch ba8 ©abifche Saitbrrdjt ». 1108 b, baß eine füll« 
fchroeigenbe Sinroitliqung in §anblungen liegt, ju benen man nur unter bet 
©orauefetjung ber ©eijtitnmung beranla&t ober berechtigt fein tann. 

2) hiergegen mit Stecht auch cpadjenburg, ©ab. Sanbrecht©. 198. 
Sgl. aud) bie hier dt. öntfdj. be« 9teich8geri<ht8 o. 12. 3anuar 1886. 

3) ©gl. Steichegericht 0. 14. Cft. 1884 in ben ©abifdjen ännalen 
©b. 51 (1885) @. 101 f., 104. 

4) ©gl. auch f<h°n ©reufe. i'anbr. I 4 § 79, 82. 

5) ©gl. j. ©. Ungcr in ©riinfjut'« 3dtf<hr. xv 681 f. 
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liehe (Srmcjfen. 'Mein gerabe hierin liegt bie größte ÜRi§* 
fianb, bafj bie ©arteien bamit bem ©roceffe Derfatlen ftnb, 
ba§ ©roceffe fafi unoermeiblich werben. Da? mar in (Rom 
etwa? anbere? jur flaffifdjen 3eit mit bem ©rätor auf bem 
gorum unb ber ©ermeifung an ben judex; aber tjeutjutage 
mit unferem 3nternalleben, wo ein jeber ©rocefj in bie Sitten 
be? ©eridjt? fommt unb bei bem unnermeiblidjen (Apparate 
procejfualifcher Äräfte ©rocefjfojien non beträchtlicher £öhe 
entstehen, oerbalt fich bie ®acf>e wefentlich anber?. 2öir er* 
fennen c? nicht al? ba? SRaturgcmäjje an, bafj ber ©nfpruch 
jur actio wirb, bafj er in ba? ^ahrnjaff^r be? ©roceffe? 
geleitet wirb. 3e höher wir ben ©rocefj al? ©nrichtung {teilen, 
je mehr wir überzeugt ftnb non ber ungeheuren ©egnung, 
welche ber ©lenfchheit ju lljeil würbe, al? fie Don ber ©elbft* 
hülfe jum ©roceffe überging, um fo mehr müjfen wir heroor« 
heben, bafj ber ©rocejj nicht ba? ©rot be? gewöhnlichen fieben? 
ifi, welche? lag für Sag im $aufe be? Bürger? erfcheinen foü, 
fonbern ein Äampf, ber, wenn jur Söahrung be? (Recht? unoet» 
meiblidh, allerbing? mit Straft unb (Rachbrud geführt werben foü. 
Der ©rocefj fleht al? ©taat?einriehtung »iel ju ho<h, al? bafj 
er Sag für Sag in ba? fieben be? ÜRenfchen einbringen follte. 

Darum halten wir e? für oerfehlt, wenn ciniliftifche (Recht?* 
fö&e in ber Slrt geftaltet fmb, bafj fie faft nothwenbig jum 
©roceffe brängen; unb ba? ftnb eben folche (Recht?fä|}e, wie 
bie mit bem negatioen ©chaben?erfafc, mit bem negativen 25er* 
trag?intereffe : wie fich bie «Situation ber betreffenben ©artet 
geftaltet haben würbe, wenn fte nicht auf bie ©Mrflichfeit be? 
©ertrage? gebaut hätte, ift fo fdjmer feftjufehen, fchmitnmt fo 
fehr im (Rebel oon mehr ober rninber plaufibeln ©robabilitäten, 
bafj jwar ber (Richter hierbei ju (Recht fotnmen wirb, bie ©ar* 
teien aber in ben allerfeltenften fällen fich uerfiänbigen werben, 
ober wenn fte fich uerftänbigen, bie ©efafjr fehr nahe liegt. 
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bafj fid) ber weniger ©cwanbte unb Übeberjte burcb ben änbem 
täufchen ober in bic oerfchiebenften Ülengften uerfefcen lä§t; 
fommt eS bann jum ^BrocefTc» fo machen bit ftoflen oft mehr, 
atd ber Schaben betrüge, wenn bie Parteien fi<h fofort als 
gebunben gemufft hätten. 3$ erinnere mich beifpielSmeife an 
einen Übrocefj wegen Gbriftbäumchen, wo beim Äaufe ebenfalls 
irgenb eine SermecbSlung oorgefommen war. Der ‘Jkocef; 
machte oiele SWühe; ich war noch ein jugenblicfeer 3urift, unb 
baS negatioe ÜbertragSinterejfe galt mir als eine wahre jurifhfd>e 
Sabfal. Die Gbfiflbäumchen waren in fjfolge beffen nicht ange« 
nommen worben, ber Überläufer hotte fie auf ben üRarft gelegt, 
bie Scbuljugenb janfte fich um bie 3wf<8 e i wäre eS nicht beffer 
gewefen, wenn in folchem »falle ber Vertrag trof ber Ser» 
mechSlung oon Anfang an beftanben hätte unb als befiehenb 
erfannt worben wäre? 

3<h würbe eS baber für baS SRichtige erachten, in ben 
fällen eines erheblichen überfdjulbenS ben Übertrag beftehen ju 
laffen ; wogegen man üielleicbt für ÜtothfäUe baS üRoberamen 
emführen fönnte, baff bei fehr erheblichem ÜRifwerbältniffe 
jwifchen bem Schaben beS Jrrenben (falls er an ben Übertrag 
gebunben wäre) unb bem Schaben beS anbern $beilS (falls 
ber Sertrag rücfgängig gemacht würbe), ber 3wnbe aequi- 
tatis ratione baS Oiecht erhielte, gegen oöllige Gntfcbäbigung 
ben Übertrag rücfgängig ju machen. 3n berartigen fällen wirb 
aud) meiftenS bie (Eoulan, beS ÜberfebrS einer folcfaen Ülb« 
wicflung entgegenfommen *). 

Gine anbere Jrage ifi eS, ob, wenn ohne erhebliches Ser« 
fdmlben beS einen IbeileS eine SerwechSlung ftattgefunben bat, 

1) Dian Dgl. auch bcn S$otfd)lag Don 8 ä f) r . 3 ur ©eurt&eilung be« 
CntourfS eine® bürgerlichen ©efefebutbS für baS SDeiitfdje 3?eid) (au« Stil. 
SJierteljalirSfdjrift 9t. g. XI 3 u. 4f @. 14 f. ; Dgl. auch ^»artmann 
im 3lrd). f. eio. 'JJraj-. 89b. 73 ©. 329 f. 
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webt minbePenä eine Gntpbäbigungäppicbt eintritt. $amit 
ftnb wir allerbingä auf ba8 ©ebiet bc8 pirocepeg oerwiefcn, 
unb e8 fann frch nur fragen, ob in folgen gäüen eine Slbljülfe 
fo bringenb ip, ba§ biefe ®?i§licbfeit in Äauf ju nehmen ifl. 
3<h würbe mich nun hier ju einer GntfcbäbigungSppicht oer* 
Peben, fofern man ein erhebliches 3ntcrcffe beä anbeTen 2:E>eileS 
üorauSfefct unb biefer anbere 2beit felbff ohne alles tßerfdjulben 
war. Unter biefer 2?orau8fefcung aber würben wir nicht nur 
im galt einer culpa, fonbernftetä bann eine Gntfcbäbigunggppicht 
jlatuiren, wenn ber eine $beil bureb ein oerfebrSwibrigeä 2)et* 
halten ju ber 33erwe<b8lung 9lnla§ gegeben bot, inSbefonbere 
alfo, wenn feine ®ejeicbnung ber Sache eine ungewöhnliche, im 
Serfebre fcltene war; wenn er nicht fo nachbrücflicb, al8 e§ ju 
erwarten ifl, auf einen beflimmten ffBunft bingewiefen bat, wenn 
er 2lbfürjungen gebraucht bat, welche im Serfebr mifjoerflanben 
werben u. bgf. fWan benfe jt<h beifpietöweife ben $all, ba§ Jemanb 
an ben 21rjt telegrapbirt bat: borgen fommen, beffer beute, unb 
ber fürjt würbe bic8 fo oerPeben, bag er morgen, ober wenn mög* 
lieb beute fommen folle; ober e8 telegrapbirt 3*tnanb in übel 
angebrachter Sbfürjung : Äomme morgen, inbem er fagen will : 
3<b fomme morgen, u. a. 3« allen folgen gällen ip eine Haftung 
für ßrfafc ju patuiren, aber unter ber 23orau3fefcung, bag ein 
erheblicher Schaben entpanben ip. 2Pan barf hier nicht wegen 
jebet Äleinigfeit nach Slbgülfe rufen; nicht jebe vergeblich &e* 
johlte J)rof<hfe ober piferbcbabn bebarf ber Slbbülfe; Heinere 
Schaben h>eüt ber Serfepr oon feibP; ein jebeS ©efebäp bat 
eine folche SDtenge oon faux frais, bag e8 unangemepen wäre, 
wegen jeber Äleinigfeit ben GntfchäbigungSapparat in Uebung 
ju fegen. fDlan benfe pch aber ben ftall, ba§ eine 2öaare, 
welche beute leicht oeräufjert hätte, morgen entwertbet wäre, 
man benfe p<h ben fyall, bag ein 9lrjt, bepen 3*it fopbar ip, 
falfch bepellt worben iP, bajj in golge oon 9KifjoerpänbniPen ber 
XXVIII. ». %. XVI. 16 
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richtige ©egenflanb nicht geliefert würbe unb nun in aller dile 
gegen erhebliche Äoflen t>on auSwärtS begafft werben mujj 
u. a„ unb man wirb finben, ba§ bie IHechtSorbnung (Belegen* 
t>eit genug finben wirb, ihre auSgleichenbe gunftion auSjuüben, 
wenn fie fich auch wohl l)üten mujj, ben Vagatellen beS fiebenS 
ungewöhnliche SBebeutung beijumejfen ‘). 

Verglich ber ‘JtichtuerfehrSgefchäfte, inöbefonbere bezüglich 
bet Familicngefchäfte, namentlich ber ©he muffen befonbere 
©äfce gelten, £ier fann ber culpofe 3rrthum nicht jur ehelichen 
ober familienrechtlichcn ©ebunbenfjeit führen, -hier banbeit eö 
ftch um DiSpofitionen, welche über ber Gulpaljaftung ber *Par« 
teien fteljen, eS l>anbelt ftch um 3«tereffen, welche eine ißartti 
nicht burch ihre culpa aufs Spiel fepen fann, welche eine Partei 
überhaupt nicht in bie Verfügung irgenb eine« 3ufaUeö legen 
fann, auch nicht eines 3 u fflUeö, in welchen ihr Verfchulben 
hineinfpiclt. Ser baher auS Jrrthum eint ©heerflärung ab» 
gibt, fofern er beifpielöweife glauben follte, bafj ber ©tanbeö* 
beamte fein ©tanbeSbeamter, fonbtrn ein lebiglicher ©<hein* 
ftgurant wäre, ber hat feinen ©hewillen abgegeben unb fann 
auch trop feines etwaigen culpofen Verhaltens nicht als ein 
(Sonfentirenber betrachtet werben; ja fclbfl ein folcher nicht, 
welcher etwa bolofer Seife hanbelt, inbem er einen Figuranten 
fommen liefe, um ben anberen Jhcü in eine Scheinehe ju uer* 
wicfcln, währenb ber anbere Xheil wirflich mit bem wahren 
StanbeSbeamten anrüeft: trofc beS DoluS läge feine ©he« 
confenSerflärung unb fein Surrogat ber (SheconfenSerflärung 
Don ©eiten beSjenigen oor, welcher blo§ einen ©cheinfiguranten 

l) Sie fid) bie® ‘Alle® tum Sntrourf eine® beutfdjen bürgerlichen @e- 
febbuche® § 95 ff. »erhält, ergibt fidj Don felbfi. Such abgefeben Don ber 
Derfefjlten gaffung, erachten mir ben (Sntmurf für fef)r wrbefferungtsbebüritig. 
3n®befonbere halten mir bafür, baß ba« @efe(jbudj bie Sache nnr in ihren 
©runb$ügen, nicht in miffenfchaftlichen Ausführungen ju geben hat. 
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Bor ftd) glaubte. GS beruht bicS auf bem nämlicben ©c« 
banfen, roic bie oben befprodjenc Gntf<beibung beS ^JJapfieS 
Jnnocenj ID., unb infofern t>at fie nod) btutjutage ihre praf« 
tifebe ©ebeutung. Gbenfo ift eS bei ben übrigen familienredjt» 
Iid^cn ©ertragen unb ©erfügungen *). 

2lucb bejüglid) beä leftamenteS gelten befonbere ©ä$e. 
X'aß bei einfeitigen Grflärungcn mortis causa bie 9te<bt§« 
orbnung norjüglicb auf bie mens testantis SRücfficbt nimmt, 
ift oon felbfl flar ; benn ber 3mecf be§ SefiirafteS ifl ein ganj 
anberer als ber 3«*^ ber ©erfebrSgefcbäfte : eS banbeit fid) 
nicht barum, confluirenbe ©arteiafte ju üerföbnen, fonbern ber 
©ermögcnSautonomie einen größeren ober geringeren Spiel* 
raum ju geben. ©ber nicht um einen principiellen Unterfdbieb 
jmifeben ©efebäften inter vivos unb mortis causa bonbeit eS 
fief) hier, fonbern um bie naturgemäße ©erüeffiebtigung beS 
3merfe8 unb ber focialen ftunftion ber oerfebiebenen 3nflitute. 
©tan ogl. bie »on mir Jabrb. XVIII ©. 158 cit. ©teilen, 
fobann fr. 47 § 1 leg. I, fr. 69 pr. leg. III, fr. 17 pr. de 
dote prael., fr. 18 pr. de annuis, fr. 27 § 2 unb 4 de 
instr. leg., fr. 25 § 11, fr. 32 § 4 de auro, fr. 28 § 3 de 
üb. leg., fr. 80 (78) § 12 ad SC. Trebell., fr. 12 de lus 
quae ut indign., fr. 19 de adq. rer. dom., unb ogl. nament* 
lieb fr. 30 leg. II, fr. 8 § 8 de pec. leg. : hoc utrumque 
Julianus secundum voluntatem testatoris scribit; fr. 26 pr., 
fr. 32 § 6, fr. 41 (cf. 38) de usu et usufr., fr. 17 § 2 
de manum. testam. ; Quin etil., Inst. orat. VII 6 § 9 f. : 
In testamentis et illa accidunt, ut voluntas manifesta sit, 

scriptum nihil sit. Id quoque, quod huic contrarium 

est, accidit nuper, ut esset scriptum, quod appareret scrip- 
torem noluisse: Qui sestertium nummum quinque milia 


1) 9?gt. aud) c. 2 de emuncip. über. 


16 * 


Digitized by Google 



232 


?rof. 3. Äoljltr, 


legaverat, cum emendaret, sublatis sestertiis nummis, 
argenti pondo posuit, quinque milia manserunt. 
Apparuit tarnen, quinque pondo dari voluisse, quia ille 
in argento legato modus et inauditus erat et incre- 
dibilis x ). 

Ucbrigenä wirb aud? bi«t nicht bfo§ noch ber Slbficht be3 
Scflatorg interpretirt, fonbern e§ tritt in (Srmangelung einer 
Ülbfuht ober bei Unmöglicbfcit ber ßrfunbung berfelben ba§ 
Dtecht ergänjenb ein, wobei bie X>enfrid)tung be8 2ejtator3 §u 
©runbe gelegt wirb; fr. 39 § 1 de cond. et dem.: si non 
appareat, quid mortuus senserit, in ejus municipii foro 
faciendum, in quo is qui testamentum fecerit domicilium 
habuerit; fr. 24 (25) de reb. dub.: cum in testamento 
ambigue aut etiam perperam scriptum est, benigne inter- 
pretari et secundum id, quod credibile est cogitatum, 
credendum est; fr. 75 leg. III: si neque ex consuetudine 
patris familiae neque ex regionis, unde fuit, neque ex 
contextu testamenti possit apparere. ®flL auch fr. 50 
§ 3 leg. I: ipsius patris familias consuetudo, deinde re- 
gionis, in qua versatus est. ISebnlid) »erhalt e$ ficfj mit 
fr. 101 pr. de condit., benn bi«* wirb ein ungebacbter ©e* 
banfe be8 leftatorS au§ feinem Denffreife btrtwrgejogen : ber 
leflator batte an ben $all, ro i c er ereignete, gar nicht ge* 
badjt. ferner fr. 18 (17) § 4 ad SC. Trebell. : hoc ex 
dignitate et ex voluntate et ex condicione ejus qui fidei- 
commisit accipiendum erit. 3«*"«* fommt auch bier in 
2)etra<ht, ba§ bie Utccbtäorbnung einem beftimmten IRefuttate 
mit ffiorliebe jufleuert unb, biefem cntfprecbenb, im $alle ber Un* 
ftcberbeit, eine beflimmte Grflärung fubintelligirt; »gl. j. ©. fr. 24 


1) 3n S u e t o n. Gklba c. 8 ift oon einem SWadjtfprud), feinem 9tecf)t* 
fptmfi bie Äebe. 
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§ 8 de fideicomm. lib. : eum ex praesumptione libertas 
praestita esse videtur. Daher aucf) bie 2lu8hülfe in fr. 37 
§ 1 leg. I: bejfer, man lä§t bie Sache in btr SBafjl be8 
gtben, a!8 bajj ba8 ganje fiegat jufammenbricht. 

2luch bei Schenfungen roitb man bie einfcitige mens dona- 
toris Diel bebeutenber berütffichtigen bürfen al8 bei VerfehrS* 
gefchaften — natürlich ; h°nbelt c8 ft<h botf) um eine fiiberalität, 
bei meldet ber Siebenter, wenn er überhaupt gebunben fein 
foü, fo milb unb fchonenb al8 möglich ju behanbeln ijt. 
Stellen, mie c. 10 de donat., fönnen baper nicht ohne weiteres 
für 33erfeht8gefcbäfte aüegirt werben: nec ignorans nec invi- 
tus quisque donat Vgl. auch noch fr. 2 § 7 de donat., 
auch c. 2 de emancip. 1 ). 

3fi ba8 ©efchüft nach ben angegebenen IRücffichten inbi* 
pibualijirt, finb hiernach bie Daten gegeben, welche bie übaraf* 
teriflif be8 lRe<bt8gefcbäft8 bilben — bann tritt ber GaufaliSmuS 
ber IRechtSorbnung in Jhätigfeit; jefct entwicfeln jt<h SRechtS* 
folgen, wie fie bie IRechtSorbnung für entfprechenb hält, nicht 
nur mit SRücfficht auf bie 3wede, welche bie Parteien erreichen 
wollen, fonbern mit SRücfficht auf bie 3wecfe, welche bie SRechtS* 
orbnung überhaupt unterfiüfcen unb jum ©ebenen bringen 
will *). Da treten nun oft '.Rechtsfolgen $u Dage, an welche 
bie iparteien nicht gebacht: Vertinenjen folgen bet £auptfache, 
£ppothefen fämpfen mit $ppotbefen, bingliche, obligatorifche 
Berhaltniffe entfielen , VflichtenDerhältniffe flechten ft<h in bie 
^Beziehungen ber Parteien, bie Verpflichtungen werben folibare 

1) ©gl. aud; ©ähr, ©eurtbeilung be« öntrcnrf« (©ep.*2. au8 Ärit. 

©ierteljahreefdjrift 9t. g. XI 3 u. 4) 18. 

2) 3d) Spreche Don bem Saufaliemu® ber 9ted)t8orbnung — benn bie 
{RechtBorbnung ifl ein geifiigeS ®anje, roeldje® fein gefepmäßigeB Salten 
aufmeifl, unb jroar ein Salten in geldmäßiger (Sntmieflung , fo baß bie 
etne Srfcheinung gef ermäßig auf bie anbere folgt : alfo ein geiftiger fiaufa» 
liBmne, mie aucf) auf anberen (gebieten be« geiftigen SebenB. 
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ober nicht folibare, ber eine Aft fjcbt ^gleich $roei 'Berbinblich* 
feiten ober Iä§t bie eine befielen — alles, roie eS ben ©runb* 
fäfen ber ©erechtigfeit entfpricht; oon oerfchiebenen (Dtiterwerbem 
erwirbt bet eine bie eine Quote, ber anbcre bie anbere u. f. w. 
Allüberall tritt bie Uebermacht ber (RechtSorbnung ju Jage, [obalb 
fte burd) ben rechtSgefchäftlichen Anfto§ erregt wirb — gan; 
ebenfo, wie ber (RaturcaufaliSmuS inS (Rollen fommt, wenn 
bie mcnfdjlidie Straft an bie (Pforten ber phpftfehen SRatur ange* 
fehlagen unb ihre üRächte in Bewegung gebracht l>at. 

Doch bie Seiterfütmmg biefer 3been gehört an einen 
anberen Ort. £ier galt eS nur, ju jeigen, wie [ebr bie 3uri8* 
prubenj auf bem 3rmjcgc war, als fte, immer nod> oon natur* 
phüofophifchen 3been getragen, baS (Recht auf ben 3nbioibua* 
liSmuS bauen wollte. 3nSbefonbere ift eS unrichtig, wenn 
Sinbfdjeib, Sille unb SillenSerflärung 6. 12 f. eS alS 
ber (Ratur ber Sache entfprechenb annimmt, bajj „für bie 
jRechtSoerhältnijfe einer (Perfon majjgebenb ift it>r Sollen, nicht 
aber ber Schein ihres SollenS". Die (Ratur bet Sache wirb 
burch bie 3®ecfe beS SRechtSlebenS gegeben, unb biefe geftatten 
eben bem Sillen bet (Partei feine fo intenftoe Sßebeutung, ba§ 
biefer Sille für ihre SRechtSoerhältniffe fchlechthin entfeheibenb 
Wäre; oielmehr ijt ber Sille nur eines ber ©temente, welche 
baS ©etriebe ber (RechtSorbnung bewegen; unb baS, waS für 
baS ©anje entfeheibenb ift, ift nicht, waS ber einzelne will, 
fonbern waS bie (RechtSorbnung in Ausgleichung ber colli* 
birenben 3 n ^ rc lKn ber Ginjelnen als baS Sirffamfte unb 
(Jörberlichfte erflärt. 


V. 

(RechtSfolgewi Ile. ftortfefcung. 

Dies ijt benn auch ber burchgreifenbe 3ufl unferet 3unS* 
prubenj. Wie eS ber burchgreifenbe 3 U 8 ber römifdpen 3uriS* 
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prubenz gewefen ifl. Denn bie Slrt ber ©ertragäauälegung 
bei römifcpen 3urijlen zeigt flärlicp, bajj jie einen ©ertrag 
annepmen, aucp wenn oon einem totalen 3ufammenflimmen 
beiber Ipeile in ©ejug auf bie jurijtifcpen — ober aucp nur 
in 8c$ug auf bie empirifcpen folgen beä ©ertragä feine ©ebe 
ift. Die 3uri8prubenz pilft fiep : pabt ipr ©erfcpiebeneg barunter 
tierjianben, fo wirb nacp bem einen ober nacp bem anbem 
interpretirt — je nacpbetn bieg ben Sebenäocrpältnijfen am 
gemäfjejien ift; unb wenn bu eine baoon oerfcpiebene Stuf* 
faffung $ur ©eltung bringen woütejt, fo war e3 bcine Sacpe, 
bid) genauer auäjubrücfen. Der ©erfepr pat feine 3fit, bei 
jebem ©ertrag eine £>erjen3unterfu<pung oorjunepmcn : wer fiep 
bei ©ertragäabfcplufj nicpt oerfeprgmäjjig benimmt, über ben 
rollt bag ©ab be8 ©crfeprg pinweg. So war e8 ju ber ©ömet 
3eiten, fo ift e8 peutjutage, unb bie boftrinären 3tu8* 
füptungen ber ©ömer über pactum unb anbereg ftnb eben 
oerunglücfte wiffenfcpaftlicpe ©erfucpe, mit melden wir ung ni(pt 
weiter ju befaffen braucpen. Die ©ömer paben fo gut argu* 
mentirt, alö fie fonnten ; argumentiren wir, wie wir ocrtnögen. 

©ejüglicp ber ©rajig mu§ icp aber eine« oorauöfcpicfen. 
68 ift ein oöllig unricptigcg Spjiem, (ebiglicp bie Urtbeile 
inSeuffert’8 Strcpio u. a. ju berüdficptigen unb piernacp ju 
entfcpeiben, ob jtcp in ber ©rasig eine Slnfcpauung gebilbet pabe 
ober nicpt. Die ©raji8 wirb nicpt allein regirt oon ben Snt« 
f(pcibungen, welcpe publicirt frnb, aucp nidpt blofj oon ben 
6ntf(peibungen ber pö(piten 3nftanjcn; ja fie wirb nicpt blof? 
marfirt burcp bie Differenzen, wetcpe jur ßntfcpeibung fommen, 
fonbern aucp burcp bie Differenzen, welcpe nicpt zur Gntfcpeibung 
fommen : bie ©rajig wirb aucp burcp bie Ipätigfeit ber Slnwälte 
marfirt, unb bieg gerabe in unferer ©iaterie in peroortagenbem 
©la§e. 3 $ frage: SBie Diele Slnwälte werben eg über fiep 
nepmen, einer Älage in bem Sinne ju erwibern : ber ©eflagte 
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bat bet Offerte beä Kläger« feinet 3 f 't äu§erlic^ jugcfümmt, 
aber et bat fich ganj anbete ©echtäfolgen gebaut, mitbin ift 
wegen Diffenfes ein ©ertrag nicht ju ©tanbe gefommen; ober 
auch nur : er ^at ftch babei anbere tbatfäcblidje folgen oorge» 
jielit, unb be§^alb ift wegen SDiffenfe« ein ©ertrag nicht perfett 
geworben? Unb wenn ein Slnwait einen folgen Ginwanb 
erbeben mochte, wie oiclc ©eridüe, inäbefonbere wie oiele 
fpanbelägerichte werben überhaupt eine nähere ©Überlegung 
für nötbig b°ltfa: etwa wenn ber ©eflagte geltenb machen 
würbe, er habe ben Serfauf einer SBirtbfcbaft babin oerftanben. 
baff nur ba« 2ocal, nicht auch bie barin enthaltenen üüirtb* 
fchaftögerätbe oertauft feien ; ober ben ©crfauf eine« £anbel«* 
gefchäftä babin, ba§ er bie Slctioen ohne bie ©afftoen über* 
nehme u. f. w. ? ©tan würbe einfach entgegenbalten, bafj in 
allen folgen fallen ba« ©efdjäft nach bem gewöhnlichen ©er* 
febräoerfianbe ju interpretiren ift, ba§, wer fold>e ©efcbäfte ab* 
fcbliefjt, ftch nach ber 2tuffaffung be« ©erfebre« richten müffe 
unb, wenn er eine baoon oerfchiebene ©Jeinung bat, er fic 
ju äujjem habe. 

SBill man baber ben 3ug ber ©raji« tennen lernen, 
fo genügt eS burebau« nicht, bie oberflgericbtlicben Gntfcbei« 
bungen ju prüfen — man ertunbige fich bei ben ©erfonen, 
welche in reicher ©taji« ftnb ober gewefen ftnb; unb wenn 
man fpftematifch oerfabren will, fo oeranftalte man einmal 
eine (Snquete — eine (Snquete über ©iebtigfeit bei ©ertraget 
wegen tbatfächlichen ober rechtlichen dissensus partium — 
ber 2lu«fall einer folgen Snquete fann nicht jweifelbaft fein *). 
©chon ber Umfianb, bafj folchc Difienöprocejfe fo feiten ftnb 

l) Sfflan fefye auch, wie autoren, rotlcfje einen 3ntmtton8beroet8 jn- 
laffen , btnfelben , fobalb e« fid) um bie praftifche anroetibung banbeit, 
möglicbjt befcfjränten , füblenb, auf roelcf) unftcfiereä lecrain man hieb« 
gerätfj; j. ®. £>offmann, ateb- f. pratt. 9lecf)t«n>. 9t. g. VIII 278 f. 
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unb fich mcifi nur auf gälle besiegen , roo ber Diffeng ft<h 
auf bie gebauten ©runbelemente beg 'Sertrageg erjfrecft l ) ; 
fchon bieg jeigt beutlid), ba§ ber 3ug beg IHechteg nicht bahnt 
geht, bem inbioibuellen Sillen bie #errfchaft ju§uerfennen. 
2lbgefet)en oon folgen fallen, behilft man fi$ in ber IJkajig 
nteifl mit ber Interpretation ber Verträge, man interpretirt jte 
nach ber fjerrfepenben 'Ikrfehrganfchauung, nach bem, mag bie 
bona fides erftrebt ; man legt fie aug nacb ben Dfcgeln, mornach 
mef»r für ben einen ober anbern ber (Sontrapenten $u interpretiren 
ift. Stuf folcfce Seife bleiben bie Verträge in Straft. Die 
üblich« (Lonfengtheorie ift thatfächlich ein $emmni§ ber ‘JJrajig, 
roelcheg balbmöglichft übermunben roerben möge; benn eg 
würben grofje Unjuträglichfeiten entliehen, wenn folche unridj* 
tige J^eoneen in bie Ißrajig einfiltrirten unb bie ^rarig auf» 
hörte, iljrem SHechtginftinfte ju folgen*); fchon aug biefem 
©runbe ift bie Darlegung ber richtigen Theorie eine ber mich« 
tigfien Aufgaben — ganj abgefehen baoon, ba§ eg Aufgabe 
ber Iheorie ift , „an Stelle beg infiinftioen Dämmerg bag 
f>elle Cid)t ber bemühten ©rfenntnip ju fe^en" s ). Unb menn 
iRegelgberger (dnbemann’g $anbb. II S. 404 3tote 1 ) 
entgegenbält, ba§ bie Schmierigfeit, für jebeg Diechtggefchäft 
bag Minimum oon Oiechtgfolgen aufjujeigett, beffen Sollen 

1) Sgl. 9tC$@. 8. 5. Sprit 1875 (Sntfch- XVI ©. $43 f. unb btt 
bereit« eit. Gntfdjeibung be« 8teid>«geri(htS o. 26. 3uni 1886. ®ie Sntfch- 
be« 8tei(h«gericht8 o. 6. 3uli 1880 enthält nad) bem Referat tu 3- f» franj. 
<£SR. XU @. 6 io einen galt, roo 31 einen Derjinfllichen Kaufpreis geforbert, 
SB einen foteben Kaufpreis ohne 3' |l f tn bewilligt batte; roic efl fcheint, 
fehlte eS hier an bet äufjerltcbeu Soincibenj ber beiben Sarieiäujjeruitgen, 
nicht bloß an ber innern Uebereinflimmung ber Srttärungen. Sgl. auch 
bie oben (©. 216) eit. Sntfch. be« Saper. SDberji ?anbe«gerid)t« 0. 6. 3>cbr. 
1881 Sntfch. IX ©. 400, fotoie bie Sntfch. *« §ad)enburg, SBabifcfje« 
Sartb recht ©. 197 f. 

2) Sgl. auch treffenb Ceonljarbinber Schrift über 3trth u ttt ©. 1 22 f. 

3) Steine Srbeit in biefen 3aljrb. XVIII @. 145. 
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unentbehrlich ifl, ftdh im praftifchen ßeben rreit einfacher löfe, 
als her Xheorehfer auSjumalen liebe, fo weifj ich alä ehe- 
maliger ipraftifer fehr Wohl, ba§ bie Schwierigfeiten in ber 
fJJrajiä allerbingS befihalb weniger henwrtrcten, weil man noth* 
gebrungen, unb um nicht mit jiänbigen Annahmen non SDiffen- 
fen unb iJtichtigfeiten ju ben größten juriftifchcn UnjutTäglich« 
feiten ju fomrnen, fid> auS ber Umfajfung ber unrichtigen Theorie 
ju befreien weifj. Unfere Aufgabe alS Jfjfwetifer ifl eS aber, 
eine Theorie ju conftruiren, welche bem praftifchen SRechtSleben 
entfpridjt, nicht eine folche, welche mit ber <Pran3 in SOBiber- 
fpruch fleht. 

Doch wir fönnen auch auS ben publicirten (Sntfdjeibungen 
bereits 3 f U8 n 'ff e bafür aufrufen, bajj bie heutige ffßrariS t>on 
ben richtigen SHechtSibeen beherrfcht ifl. 

2öaS junächfl ben ftatl betrifft, wo ber Scrfprechenbe 
innerlich ber ÜJieitiung ifl, bajj fein Serfprechen blofj moralifche, 
nicht auch f^on juriflifche Sebeutung hohe, ober ba§ fein 
Serfprechen ein beliebig reoocableS Serfprechen fei 1 ), folange 
eS noch nicht urfunblich feftgeflellt ifl, fo berufe ich wich auf 
ein üortrefflicheS Urteil beS Sabinen DberhofgerichtS d. 
13. Septbr. 1877 — Sab. »nnalen 1877 Sb. 43 ©. 337 f. 
©ejüglich eines ©afthaufeS im babifchen Schwarjwalbe waren 
mit einem iHeflaurateur in Sern Unterhanblungen gepflogen 
worben; eS würbe auch bezüglich ber (ibeellen) Hälfte beS* 
felbett ein SertragSentwurf in Sern aufgefefct, unb beibe Sheife 
fuhren mit Sefannten oon Sern nach bem babifchen Sdjwarj« 
walbe. Wo baS ©aflhauS lag. £ier folltc nun auf einem 

l) Sgl. oben 19*. Xfjomftn, Die redjtlidje SBiUcnSbtftimmung 
©. 8 aHrrbing« glaubt nidjt, „baß fi<b eint erpeblicbe Steife gemeinrechtlicher 
3uriftm finben lägt , roeldje jenem Sitte, ber offenbar ohne allen Ser» 
pflidjtungsmillfn Dorgenommen ift, 3if^t«oerbinblicbteit jujufpreeben geneigt 
mären". 
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9lu8fluge ftolgenbeS abgebrochen worben fein : ber Äläger habe 
gefragt: „gilt unfere ©a$e laut bem fchriftlichen Vertrage al8 
abgemacht, wirf! bu ben Vertrag galten?" ber Verner 
föejlaurateur habe erwibert: „ich halte unb unterzeichne ben 
Vertrag, Ijier baft bu meine $anb barauf"; er habe ihm bie 
#anb gegeben, unb ©eflagter habe eingcfchlagen. 

68 banbeite firfj uin bie ©ültigfeit be8 Vertrages ; tjierbei 
fatn al8 bebeutfam in ©etracht, bajj ba8 ©erner fRed)t jur 
©ültigfeit uon 2iegenfcbaft8fäufen fdjriftlicbe Vbfajfung oerlangt; 
batjer mochte ber ©eflagte immerhin oermeinen, bajj ber ©er- 
trag erft mit ber fchriftlichen 2lbfaffung juriflifdf> binbenb fei. 
ffiie ba8 Ober^ofgerit^t entfliehen l jat, ergibt (ich au8 nach* 
folgenben ©rünben 1 ): „68 leuchtet aber ein, bajj au8 allen 
biefen Umflänben hoch nicht eine unter ben Parteien beftebenbe 
ßinigung barüber entnommen werben fann, bafj ber Vertrag 
nur fcbriftlich abgefd^loffen »erben bürfe, unb bie auf ben 
Gib gegebene Vereinbarung lä§t in oöllig unjweibeutiger 2Beife 
erfennen, bajj bie ©arteten bamit ben fcbriftlich aufgefefcten 
Vertrag münblicb befinitio jum Vbfcblufj bringen unb bie 
Unterzeichnung nur noch al8 Vollzug, behuf8 ber ©eweiSlicbfeit 
unb Erleichterung be8 6intrag8 jutn ©runbbuebe, folgen laffen 
wollten. 3u tinem anbern 6rgebni§ führt auch nicht bie 
Verücffuhtigung be8 ootn ©eflagten angezogenen 6afce8 be8 
©emer SioilrecbtS, »ornach ßiegenfchaftäfäufe nur fchriftlich 
gültig abgefchlojfen werben fönnten. Dajj ba8 ©erner ©efefc 
feine unmittelbare Ulnwenbung finbe, würbe bereits oben ge- 
zeigt. 68 fönnte aber je nach *> en Umflänben für bie 6r* 
forfchung beS Vertrag8miüen8 ber ©arteten oon ©ebeutung 
fein. 9lun ifl aber biefe8 ’Jtecht für bie Vbficbt be8 ©eflagten 


l) ©abifdw Snnalen a. a. 0. @. 338, 339, 340 (mttg<tf)eiU Oon 
äöüflt nftlb). 
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bej^alb nicht entfcheibenb, weil tiefer oon Anfang an wujjte, 
ba§ e? ftch um eine in ©oben gelegene ötegenfdjaft tjanfcle, 
unt weil jubem bet etwaige Q5ertrag3abfc^lu§ auf babifchem 
©ebiet, wobin ftch bie ©arteien jut gemeinfchaftlichen ©e* 
fttbtigung be? fraglichen ©afi|>aufc3 unter 3usug einiget gteunbe 
be? ©eflagten begeben wollten, in '&u?ftcht ftanb. ©öllig 
unerheblich ifl ba? ©erner ’Jtecht aber für bie Öertrag?abficbt 
be? Kläger?, wa? feiner 21u?fübrung bebarf. Sollte ber ©e* 
flagte, ungeachtet Üllle? barauf binwie?, bajj er unter ber 
#errfcbaft be? babifcben ©echt? contrabire, bennoch geglaubt 
haben, er fönne oon jener münblichen ©ereinbarung, ben 
fchriftlich aufgefejjten Kauf ju halten, beoor er nicht unter* 
jeidjmet habe, wieber abgeben, fo wäre et feine?weg? berechtigt, 
wie bie? in ber Dberappellation?befchmerbe gefaben, oon einer 
galle, in bie man ibn gelocft h>abe, ju fprechen, fonbern er 
hätte biefen üjftftbum lebiglich feiner eigenen Unbebachtfamfeit 
jujufcbreiben." 

„3P bi^nach mit ©echt bie (Sntfcheibung oon bcm juge* 
fchobenen ©ibe abhängig gemacht worben, fo erübrigt e? nur 
noch, ben fürforglicpen Antrag be? Dbtrappellanten §u prüfen, 
ba§ bie ber Darfiellung be? Kläger? jich anfcbliejjenbe, ben 
fraglichen ©ertrag?abfchlufj mit bem ganzen 2mbalt ber Slbrebe 
umfaffenbe <5ibe?formel barauf befchränft werben möge, bajj 
al? nicht wahr nur ju befcpwören fei, bajj ber ©eflagte bie 

Hälfte be? ju ben in ber Klage angegebenen ©e* 

bingungen bem Kläger abgefauft habe." 

„Diefe©ibe?formel ift ber oom9lppellation?fenat gewählten 
feine?weg? oorjujiehen. Der ©eflagte wäre tiierbure^ oerleitet, 
ju glauben, e? fei feiner eigenen ©eurtpeilung überladen, ob 
er ftcb burch jene münbliche Uebereinfunft enbgültig gebunben. 
ba? ©aftbau? alfo getauft habe ober nicht, wäbrenb bie grage, 
ob er nach ber oom Kläger circumftantiirten münblichen Ueber* 
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einfunft oor ber Unterjeichnung be? ©ertrag? wieber jurücf» 
treten fonnte, Dom [Richter ju cntfdjeiben war unb nach bem 
Obigen Derneint worben ijt. (S? empfiehlt fich baher in bem 
üorliegcnben $atle, bie ©etebung ihrem ganjen Dom Kläger 
angegebenen 3nl>alt nach in bie ©be?formet aufjunehmen, 
woburch fnh gerabe ber Seflagte, Delat befchwert ju ftnben 
feinen ©runb hot." 

©o weit ba? Mannheimer (Srf enntniji. ©Iler* 
hing? barf mit biefem ftallc ber anbere §aü nicht Dcrwechfelt wer» 
ben, wenn ber©erfprcchenbe überhaupt nur eine oerelaufulirte©* 
flärung gibt, welche bapin geht, ba§ er nur moralifch gebunben fein 
wolle *) — benn cbenfogut wie bet ©crfprecfjenbe fagen fann, 
er wolle nach ©elieben banbeln unb ungebunben fein, ebenfo* 
gut fann er fagen, er wolle lebiglich ben Antrieben feine? 
©ewiffen? unb feine? 9te<ht?gefühle? unterworfen fein. Daran 
ju rühren, hot ba? ©echt feine ©eranlajfung ; bie [Recht?« 
orbnung ftatuirt ja felbft bie Kategorie ber actiones naturales, 
unb in folgern ^alle fagt fte eben, bap eine naturalis, feine 
civilis obligatio ba? ben Umftänben ©ngemejfene fei. #ier 
hanbelt e? ftd) nicht um ba? innere kleinen, h© honbelt e? 
fich um eine befonbere ©rt ber (Srflärung unb um bie Utecht?» 
folgen, welche auf biefe (Srflärung fallen, ©ne #ppothefe 
biefer ©rt entflieh ber ©ppelfwf Orleans d. 23. ©pril 1842 
(bei D al 1 o z , Repertoire alphabethique, v. Obligat, nr. 45, 
©ote 1). ©n ©otar hatte bem ©emcinbeDorflanb gefchrieben, 
er wolle 20 3 0 h r * lang alle 3ah*e 20 SDtarf an bie Firmen 
ber ©emeinbe jahlen, oerlangte aber ©eheimhaltung. ©u? 
bem ganjen Sadwcrhalt entnahm ber ©eri<ht?hof, ba§ bie 
©flärung lebiglich al? 3ufage ex foro conscientiae, nicht al? 


l) 93 gt. Snnccceru« I ®. 26, melier hinaus unrichtige 8djtufj* 
folgmingen 
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rechtliche^ SBerfpred) cn ju betrauten fei : rien dans cette lettre 
ne manifeste l’intention de s’engager de mani&re ä donner 
contre lui une action en justice, au cas de la non-exe- 
cution complete d’un acte de bienfaisance qui ne devait 
s’effectuer que successivement dans l’esp6ce de vingt annees, 
et dont le principe pouvait 6tre andanti soit par sa mort, 
soit par suite de mauvaises affaires; que d&3 lors cet 
engagement ne constitue qu’une Obligation imparfaite qui 
interesse le for intärieur et la dülicatesse, mais qui ne 
peut lier juridiquement '). 

3n einem anbern galle t>atte ber ©hulbner erflärt. ba§ 
er trofi ber Dechargirung beS ©läubigerg ba8 Olefibuum be« 
jaulen werbe; bie ©rflärung war aber fo geartet, bafs ber 
©chulbncr bamit nur eine Gtjrenpflidjt, feine jutiffifdje 3^* 
lungäpflidjt jum Äuöbrucf brachte ; minbejlenä fonnten barüber 
3weifel befielen : ne s’est pas exprimö de raani&re ä laisser 
aucun doute sur le point de savoir s’il entendait parier 
d’un engagement de conscience dont il restait libre de 
s’aequitter quand il le voudrait, ou s’il se regardait comme 
obligü par un lien de droit civil que son crüancier pour- 
rait rdclamer contre liu. 3n ftolge befien würbe bie Älage 
abgewiefen; fo fHppelllwf Spon, 12. ÜJMrj 1875, betätigt 
tom ßa|fat.«£of 13. $ecbr. 1875, R. de Couder, Pand. 
fran^. V, P. 1, p. 232 f., 234. 

91och leister ifl e§ mit ben jahlreidjen 3 u f°Ö^tt be8 bürger« 
litten öebenSterfehrS, in welche überhaupt ba$ feijarfe (Srj beö 
SRechtä nicht ijineinragcu barf: 3ufagen über ibefuch, über 
35iner3, über Sei^ülfe jum Siuäfuchen ton Teppichen ober 
SWöbeln u. f. w. 2Bic Jemanb nicht tor ben dichter gefiellt 


l) Xa-,u tommt allerbing®, bajj in grantreid) bie Sdjenhmg einer 
befonberen gorm bebarf. 
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werben fann, wenn er ungefchicfterweife beim gomilienbiner 
einer Dame (Rothwein über ba? Älcib gegoffen hot, fo auch 
nid^t, wenn er an einem Diner nicht theilnimmt, obgleich et 
jugefagt unb obgleich fr Besprochen hot, bie ©efellfchaft 
burch feine dRitwirfung bei muftfalifchen (ßrobuftionen $u er* 
heitern. (Bgl. auch Anson, Law of Contract p. 22. 

®anj ebenfo ocrt)ält e? fich in ben fällen, in welchen 
ein Sobriffjerr auf ber einen Seite eine Prämie auSfefct für 
beftimmte Öeiftungen, auf ber anberen ©eite aber erflärt, frei 
fein ju wollen: hier erflärt berfclbe, bafj er $err im eigenen 
#aufe bleiben wolle; feine (Srflärung befagt beutlich genug, 
ba§ bo? (Recht mit feinem Singer in ba? Jnternum feiner Di?« 
ciplin nid^t eingreifen unb ihn nicht al? Sdjulbner binben barf. 
(Richtig h«t baher auch hier ber tranjöfifchc Gaff.«$of o. 15. (Rpril 
1872 1 2 ) entfliehen, ba§ in folchem Salle fein Älagrecht cr= 
Wächft, follte auch ber Sobrifberr in ähnlichen Sollen reget- 
mäjjig bie Prämie bejaht hoben. 

©ntfprechenb entfeheibet auch ba? englifche (Recht ; fo in?be* 
fonbere in ber Sache Roberts v. Smith *). (Ebenfo in ber 
Sache Week v. Tibold: hier hotte ber Seflagte einmal 
gefpräch?weife gefagt, er wolle bemjenigen, welcher feine Tochter 
mit feinem (Billen f)eirathe , 100 (Pf. geben; fpäter würbe 
er oon feinem Schwiegerfohn oerflagt: man foll nicht ge« 
bunben fein burch general words spoken to excite suitors 3 ). 

(Ru? allem biefem ergibt e? ftch, ba§ nicht bie dReinung 
unb nicht ber interne (Bille be? ßontrahenten bejüglich ber 
juriflifchen ©ebunbenheit mafigebenb i|t, fonbern bafj bie (Recht?« 
orbnung mit oerftänbni§ooller öerücfjichtigung ber Ceben?»er« 

1) B. de Coader, Pandectes fran?. V p. 68. 

2) Pollock, Principles of Contract p. 43 f. 

3) Anson, La« of Contract p. 22. 
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bältniffe beftimmt, welche ©ertrage au$ fi<b oolle juriftifcbe 
SBirfungen erjeugen, welche nur tbeilweife — ob alfo obli- 
gationes civiles ober naturales. 

©eben wir nun aber weiter auf bie Diffenfe in ©ejug 
auf ben 3 n &aU (RecbtSgefcbäfte über, fo ftnb einige ©nt» 
Reibungen beS {ReicbSoberbanbelSgericbtS t>on ©ebeutung, inSbe* 
fonbere bie ©ntfebeibung im Seipjiger Xf>eaterproce§ o. 21. ©ptil 
1874 (Gntfd>. XII ©.319 f.). Diefe ©ntfebeibung halte ich 
für unriebtig, foweit fte autorrecbtlicbe fragen betrifft, darauf 
ifl b*«t nicht einjugeben, in biefet fflejiebung ijt bereits anbers 
ortS SBcitereS entwicfelt worben. 2Ba8 aber bie {Regeln ber 
Auslegung ber Verträge betrifft, fo wirb auSgefübrt, ba§ ,.im 
3weifel, überall fomit, wo ein abweiebenber SBille ber ©e* 
tbciligten nicht erhellt, baS in fällen biefer 2lrt Ueblicbe, ©e* 
wohnliche als gewollt" gilt, bafj „bie unooüftänbige ©erein« 
barung bemgemäb ju ergänzen, bie unbeftimmte, unflare, 
jweibeutige bemgemäjj auSjuIegen" fei. Darauf wirb fortge* 
fahren (©. 339): 

„Db ber einzelne Gontrahent in ooller Sfenntnifj 
unb flarcm ©ewufjtfein beS bcflebcnben ©ebraudjS ge« 
hanbelt hat, ifl unerheblich, ©ogar bie bem einen ober bem 
anbern 2h c >l- i° beiben ^heilen unbefannten, für Ser- 
träge ber fraglichen 2lrt beftehenben ©ebräuebe gelten als ©e* 
ftanbtbeile ber Screinbarung , fofetn auS ber Hebet* 
einfunft ober auS ben Umftänben erhellt, ba§ 
nur fo, wie ber ©rauch mit fich bringt, bat 
eontrahirt werben follen." 

#ier wirb jwar barauf füngewiefen, ba§ bie ©arteien 
ficb bem betreffenben ©rauche unterworfen hätten •, allein biefe 
Unterwerfung foü auS ber Ucbereinfunft ober auS ben Um* 
fiänben httaorgeben. ©aut man weiter, fo wirb man fagen: 
2Ber in folgen gäüen eontrahirt, muß fich bem ©rauche unter* 
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werfen, falls er nicht ein ©egentbeiligeS erflärt, b. b- mit anberen 
©orten : auch rcenn bie Parteien an einen folgen Brauch gar 
nicht gebaut, ihn Weber mit ©orten nod) mit ©innen jurn 
©egenftanb beS BertrageS gemacht haben, fo muffen fie fidf> 
fo bebanbeln laffen, als batten fie ftch unterworfen. Darauf 
fommt eS bwauS, wenn in ©ntfch. beS 9tD£®. ». 3. 9?or»br. 
1874 (©ntfcb. XV ©. 251) gefagt ift: „Sieß ftch ber Äläger 
auf ein bem Betriebe beS BanfiergewerbeS angef)örige8 ©pecu* 
lationSgefchäff ein unb lief er eine Bezeichnung beffelben mit 
2lu8brücfen ju, mit welchen bie berufsmäßig fjanbelnben einen 
beftimmten ©inn oerbinben, fo mufte im 3*veifel angenommen 
werben, ba§ er baS in fallen ber gebachten lärt liebliche unb 
unter ben gebrauchten BuSbrücfen banbelSbräuchlich Berftanbene 
gewollt bat." Dt. a. ©. : $at er nichts (SntgegengefepteS er« 
flärt, fo muß er fi<h nach bem £anbel8braucb beurtheilen 
laffen. ©er baS nicht will, ber fließe feine folgen ©efchäfte 
ab. Sehnlich b«§t c8 na<h einer anberen Oitditung bin in 
einer (Sntfdj. o. 17. Detbr. 1872 ((Sntfch. VIII ©. 258): 
„Diefe »erfchiebenen Ibatfachen führen in ihrer Berbinbung 
ju ber Ueberjeugung , bie Barteien fönnen nur beabftebtigt 
haben unb finb ftiüfchweigenb einoerftanben gewefen, baS 
fheitige ©efchäft folle unter ben ihnen befannten ÜHäflerbe* 
bingungen abgefchlojfen werben." (Richtiger würbe cS beißen: 
baS ©efchäft ift unter Umfiänben abgefchloffcn, baß — ganj 
abgefeben oon bem ©ollen unb Btcinen ber Barteien — eine 
berartige Bebanblung beS ©efcbäftS allein ben Boftulaten ber 
OteditSorbnung entfpriebt. DaS ®lei<he würbe auch bann gelten, 
wenn eine ber Barteien auS irgenb welchen ©rünben, j. B. 
auS einer falfcb oerjtanbenen BuSfunft, für ficb annebmen 
würbe, baß baS ©efchäft außerhalb ber Börfenufancen liege. 
Bgl. auch BD$@. 29. ©ept. 1874 Gntfch. XIV ©. 301. 

XXVIII. 91. g. XVI. 17 
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Blan ocrgleiche ferner bie bereits oon anberer Seite richtig 
betonten ßntf^eib. beS D91®. Berlin bei Seuffert XXIV 
30, XXIX 215, 229 *); befonberS bebeutfam aber fdjeint unS 
ein ©utachtcn beS obcrflen ®eri<htShofS $» arm fl ab t oon 
1857, welches fid) über ben 3ntentionSbe»ciS unb feine 3“' 
läffigfeit oerbreitet *). Daffelbe bemerft : „baS Sleu^erfle jeboch, 
waS man bezüglich folcher ^ntentionSbeWcife einräumen fönne, 
fei baS, ba§ auf bie Überei nfHm men be Slbjicht beiber 
(Kontrahenten interloquirt »erbe, währenb man burch blo§e 
Berüdfuhtigung ber bem factum angeblich entgegenftebenben 
9lbji<ht beS einen (Kontrahenten oftmals ju einer 9ied»tS* 
fränfung beS anbem gelangen werbe." 

©ntfprechenb hei§t eS auch in einem Urteile beS ‘.Reichs- 
gerichts o. 24. Januar 1883 (dntfd). XI ©. 2S8) oon einer 
(Sntfdjeibung ber Borinftani, biefe habe „oermuthlich fagen 
wollen, bafj ein abwcichenber innerer 2Bille ber Beflagten ihrer 
fonflubenten JjjanblungSweife gegenüber, welche in Berbinbung 
mit bem entfpred>enben 'Verhalten beS SlägerS jene jHÜfcbwei* 
genbe Bebenberebung in fuh gefchloffen habe, nicht in Betracht 


1) ffiinbfdjeib, SHMIle unb ©iüenSertlärung, befdjäftigt ftxf) ©. 40 f. 
mit btn SDiotioen biefet Urtbdle. allein bd folgen Sntfcbribnngen, bei welchen 
ftdj bie 'ItrofiS auS einet fatfcften XI>eorie berauSringt, tommt e8 roeniger auf bie 
SKotioe, bauptfädjlid) auf bie ®ntfd|dbung felbfl an. ©aber ifl auch bie Öntfdjei* 
bung brtOtl®. Sübecf o. 28. SWärj 1868 (Sierulf f , ©antml. IV ©. 247 f., 
260) bebeutfam, rro angenommen »irb, bafj, Denn bie behauptete abfubt Don 
bem unjroeibeutigen ©ortfinn abrodeben foü, DicfeS nur bann ju berüdftcfjtigen 
ifi, menn fpecieHe Xb a tf a( bfn angegeben »erben, bie rinen glaubhaften 5Bn» 
halt gemähten, ©et ©emei8probabÜt8mu8 fleht eben bem fad)lid)cn 'ffroba- 
biliSmuS , b. fj. bet &nnet)mbartdt unb ©erüdftcbtigungSfäbtgtrit im ©er- 
lebt nabe, »enn beibeS principietl and) fiteng ju umerftbeiben ifl; unb 
baber iß e8 begreiflich, baß in ber $cap8 feßr häufig beibeS oerroedjfelt 
roirb. ©gl. über biegrage ferner bie Gntfd). bei ©euff ert 34 9tr. 189; 
37 9tr. 288; 38 9}r. 207. 

2) ardjiD f. praft. SRedjte». VI ©. 1 67. 
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fommen würbe". Jn ©ejug hierauf wirb gefaßt, baß bieg 
„bem 5Re4 ite oolljiänbig entfpred^en" würbe. 

2lu$ ßiet fießt man, wie richtig bie ©rajiS bem 3ifk 
juffrebt , getragen »on ber nötigen ©etratbtung be8 2eben8, 
b. f). »on bem nötigen Ginblicf in baäjenige, wag bie Sona* 
ßbenatur beg ©erfeßrg poftulirt. 

VI. 

Daß bag englifcße SRedjt »oüfommen im rid/tigen gaßf* 
waffer ifi, bebarf für benjenigen, welker ben bewunberungg« 
würbigen praftiföen 6<barfblid ber engUfdjen Mieter fennt, 
feiner nähern iHuäfütjrung. 35er Doctrinarigmug ßat in bet 
englifdfien 3uri8ptubenj feine Stelle; unb wenn in Gnglanb 
foldj/e Juriften, bie längere 3^* alg Barrister fungirt unb in 
bem großen ©erfeßrgeentrum gewirft ßaben, ju 9tid)tern er» 
nannt werben, fo ßat biefeg ben immenfen ©ortßeil, baß ber 
fRi$ter bureß eine lange Grfaßrung im praftifd/en fRedjtgleben 
ßinburtßgegangen ijt. ßebrreic^e Dtacßweife bietet S cß u ft e r in 
feinem IHuffaße über ben ©ertraggfeßluß natß englifeßem '.Rechte im 
45 . ©anb oon S u f (ß'g Slrcßio S. 3 1 7 f. QBefcntlicb ifi na<ß 
englifebem ©eeßte nießt, wag bie ©artei gemeint bat, fonbem wag 
ein reasonable man, ein mit bet gewößnlicßcn Ginficßt be* 
gabier eßrlicßer ©tann ßinter ber Grflärung fueßt. 2ßenn 
3emanb, wag autß immer feine 2lbficßt fein mag, fuß fo 
benimmt, baß ein reasonable man glauben wirb, baß er bem 
Antrag juflimmt, fo ifi er gebunben. Dag fRccßt unterlegt 
einer jeben ©erfon bie Intentionen, welcße ber rationellen unb 
etlichen ©ebeutung ißrer ©orte entfpretßen; fo bie ©ießter 
Seafe unb ©lacfburn bei Stuftet a. a. D. S. 324 *). 

l) ®gt. aud) bie intereffante Sntfdjeibung be« engtifc^en Court of 
Appeal 7 /4. 1879 bti Sebastian, Digest of Cases of Trade mark, 
p. 899 f. 

17 * 
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*ßrof. 3. Äoljter, 


3n«befonbere fagt Slacfburn in bcr Sache Smith v. 
Hughes 1 ): If, whatever a man’s real intention may be, 
he so conducts himself that a reasonable man would believe 
that he was assenting to the terms proposed by the 
other party, and that other party upon that belief enters 
into the contract with him, the man thus conducting him- 
self would be equally bound as if he had intended to 
agree to the other party’s term. 

So f)ei§t ti in Sache Tamplin v. James (bei Whar- 
1 0 n , Commentary on the Law of Contracts, Philadelphia 
1882) I § 196 p. 279: Where there has been no misre- 
presentation , and where there is no ambigtiity in the 
terms of the contract, the defendant cannot be allowed 
to evade the performance of it by the simple Statement 
that he has made a mistake. 

Unb ©barton fpricht ben Sajj au«, ba§ ein einfeitigcr 
3rrtbum ben 3ranben nicht befreit, fofern ber anbere Sbeü 
feine (Srflärung in ibrem natürlichen Sinne aufgefafjt bat *). 

Sou befonberem 3ntereffe ift aud) bie IRectificationäbefug* 
ni§ ber Equity- (Berichte, jejjt ber Chancery Division, non 
Welcher auch noch unten (S. 254) ju banbeln fein roirb. 

3ft nämlid) nachweisbar eine Urfunbe aufgenommen in 
Abweichung be« oon beiben Seiten IBereinbarten, betrifft alfo 
ba« Serfeben nicht etroa bie eine Partei, fonbern beibe Parteien, 
fofern fie eine Urfunbe Unterzeichneten, welche ben '.Beitrag 
nicht richtig wibergibt, fo ifi ein Antrag in equity frattbaft, 
babin, ba§ bie Urfunbe bem 'Vertrag entfprechenb reetifteirt 
werbe. $ie« aber nur, wenn ber error ein beiberfeitiger ift, 
wenn alfo beibe Xbcile etwa« anbere« uereinbart unb etwa« 

1) ©ei Anson, Law of Contract p, 127 f. 

2) Wharton, Commentary on the Law of Contracta (Philadelphia 
1882) I § 202 a p. 294. 
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anbete« niebergefebrieben (jaben ‘). 91ur au«nabm«weife ftnben 
fttb (Entweihungen , wel<bc babin fieuern, ba| bei einfeitigem 
SWiBoeritänbnifj — nicht bie Urfunbe rectificirt, aber bet anbem 
Partei bie 2öabl gelaffen wirb, entweber ben ©ertrag in mobi« 
ficirter ffietfe ju halten ober ihn ju annuüiten — biefe« aber 
in«befonbere bann, wenn biefe (Gegenpartei nicf>t frei non 
€?cf)ulb ift*). 

2lucb ein beiberfeitige« SWifjoerftänbnifj fommt nicht mehr 
in ©etraebt, wenn bie 8acbe nid^t mehr unter ben Parteien 
fd^roebt, fonbern ein britter gutgläubiger (Erwerber — ein (Er- 
werber titulo oneroso — in« 8piel tritt: benn ein foldjer 
bat at least an equal equity to the protection of the 
Court 1 2 3 ). 

Unb ebenfo wirb angenommen, baff, wer ein ©laufet 
gibt, gutgläubigen ^Dritten haftbar ift, auch wenn ba« ©lanfet 
feiner Snweifung juwiber au«gefüüt worben ift 4 ). 

Uebrigen« bulbigt auch ba« englifdje üteept nicht etwa 
bem rigor juris, al« ob e« auch bei ben wefentlicbften 
Errungen, bei Diffenfen in ben grunblegenben ©efianbtbeilen be« 
©ertrage« eine ©ertrag«binbung jtatuirte. ©ielmebr erfennt 
auch ba« englifebe SHecbt an, ba§ eine ©idptigfeit oorliegt, wenn 
beibe ©arteien auSeinanbergeben in ©ejug auf bie 5lrt be« 


1) Whirton I § 205 p. 296 f. , Pollock, Principles of Con- 
trset p. 487 f., Smith, Principles of Equity p. 128, 135, Story, Com- 
mentaries on Equity Jurisprud. (2 Edit. Boston 1839) I p. 164 f., 171 f. 

2) Anson p. 134 f., Pollock p. 491 f. 

3) Smith, Equity p. 129. (Sbenfo wenn e« fidj Ijanbtlt um bie 
Haftung be« Bürgen , bet bem ©ertrage beigetreten ift, Smith p. 180. 
©gl. and) Wharton I § 185 p. 260 unb § 211 p. 304. 

4) Wharton I § 185 p. *60 f. 2>affelbe mirb angenommen, wenn 
3emanb nadjtäffiger Steife eine Unterfdjrift gibt, in ber ÜJieinung , btog 
at« ©euge tu untcrfdjreiben. (gutgläubige dritte foüen baburdj nicht ge> 
fdläbigt werben. 
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frof. 3- So^Uc, 


©efchäftä, in Bejug auf bie Bertragäperfonen ober in Bejug 
auf ben Bertragggegenftanb *). 

Sin infhuttiöer JatI ift in Sachen Michell v. Lapage. 
£ier patte ber Biafter au3 Berfehen einen unnötigen Flamen 
getrieben, unb bet ©cflagte mußte b'entad) annepmen, ba§ 
er mit einet anbem ißerfon contrat)ire. Sntfprechenb mürbe 
erfannt, ba§ ber 'Bettrag md)t binbenb fei, fofem ni<bt ber 
Beflagte ibn auch mit ber unnötigen bejeichneten B«fon auf* 
recht erbalten molle*). 

Bon fallen be3 Error in re ift namentlich folgenber 
interejfant. S3 mar ein gemijfcä Quantum Baummolle oer« 
lauft morben , melcbe mit bem Schiffe Peerless oon Bombay 
fommen follte ; Äläger meinte ein Schiff Peerless, melcheS im 
Decembet, Beflagter ein Schiff Peerless, meldje« im Blonat 
Cftober abgeben follte. Der Bertrag mürbe für nichtig erflärt. 
Raffles v. Wichelhaus *). 

Ulber b>et fjanbelt eä fi<h überall um Blifcoerflänbnijfe 
in ben erften Slementen be3 Bertrageä 1 2 3 4 ). Der 3rrtbum über 
bie SRechtäfolgcn, fobalb bie Slemente be3 BertrageS feftfleben, 
gibt fein Siecht ber Slnnutlirung, auch nicht in equity 5 ). Ser 
einen Bertrag auä 3 nrt () um für reoocabel halt wirb nicht gegen 
bie Sirffamfeit be8 Bertrageä gefchüfct ; mer einen ber Sorreal* 
fchulbner befreit, finbet feine $ülfe, auch Wenn e3 ihm unbe* 
fannt ift, ba§ bie Befreiung beä einen jugleich bie Befreiung 


1) Sgl, auch Smith p. 131, Anson, Law of Contract p. 124 f.. 
auffflt} im American Jurist XX p. 30, W har ton, Law of Contracts I 
p. 258 f., 261 f. 

2) Pollock p. 436 f. 

3) Pollock p. 443, Anson p. 130. 

4) ©o auch tteffenb Story, Equity Jurisprud. I p. 165. 

5) $it englifdjt 3uri8prubenj jlüfct bie« auf ben ©afc: error juris 
nocet. 
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beä anbern nach fid> jie^t 1 * ) ; ebenfowenig tritt baä Gquitp» 
recht bann mobificirenb ein, wenn ein ©laubiger atö attorney 
mit bem tRcc^tc ber Beröufcerung einer ©chulbnerfache aufge* 
jlellt ijt unb berfelbe oermeint, ba§ bamit ein (auch auf bie 
(Srben übergehenbeä) Bfanbrecht begrünbet fei *). 

Unb auch ba8 erfennt ba« englifchc iRecbt an, ba§ ein 
$)iffen3 bann unberücfuchtigt bleibt , wenn bie Partei , welche 
jich auf ben Dijfenä beruft, im Berfchulben ijt. 3 ^ meine 
hier befonberä ben gall, rco ein ©illct genommen 

hat, auf welchem bejtimmte Glaufein flehen, 5 . 18. über bie 
Haftung ber Gifenbafm ober ber ®<hifffahrt$gefellf<baft. (Stehen 
bie Glaufeln auf ber IRücffeite be3 BilletS, fo foU fid> ber 
Baffagier barauf berufen bürfen, ba§ et fte nicht gelefcn hat. 
Slnberä, wenn auf bet 'Borberfeite beä SBilletä eine Berweifung 
enthalten ijt auf bie SHücffeite, anberä auch bei einem Gou« 
ponbuche, bet meinem bie Dtücffeite be$ Umfdjlageä ben natür* 
liehen Uebergang ju ben einzelnen Gouponä bilbet 3 ). 

Unb auch fonji wirb auägefprochen, ba§, wenn ber irren« 
ben Partei erhebliche Bachläffigfeit jut Saft falle, fte ben 
Bertrag anerfennen mu§; fo, wenn eine Partei eine Urfunbe 
unterfchreibt, ohne fte gelefen ju haben 4 5 ) — anberä natürlich, 
wenn 3 emanb auf ©runb eine« 00 m ©egner oeranlajjten 3 rr* 
thumS etwa? anbereä unterfebrieben hat alä er unterfchreiben 
wollte *). 


1) Smith, Equity p. 185, Story, Equity Jurispr. I p. 184, 185, 
Wharton, Law of Contracts I § 198 p. 282 f. 

8) Story, Equity Jurispr. l p. 187. 

3) 3Jgl. bie Cntfc^ribuitgcn Henderson t. Stevenson, Stewart v. N. 
W. Bailway Co., Burke v. 8 E. Bailway Co., btt Anson, Law of 
Contract p. 20 f. 

4) Wharton, Law of Contracts 1 § 196 p. 878 f. 

5) 3n einem fo!d>en gatte routbe felbft bie £>aftbarteit befl Unterjeidj- 
nenben gegenüber I)ritten Derneint Dom High Court v. Ontario (Canada), 
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^tof. 3. £ot)ler, 


Unb fo aud) bie 3utiäprub«nj in ben ©ercinißten Staaten, 
roeldje alä bic 3 u n3prubenj tintä fo großartigen 'Bolfeä bt$ 
SEPeltuerfebrä für un« befonberä bebeutfam ift. 2luf Storp 
unb ffiparton ifl bereits 33ejug genommen worben; im 
übrigen genügt ee, folgenbe auf oerfepiebene Gntfc^eibungen 
gebaute ©orte oon Walker, Text bookof the Patent La ws 
(New York 1883) § 278 p. 199 ju citiren : if that language 
is clear in the eye of the law, its effect cannot be varied 
by any parol evidence ; but if that language is ambiguous, 
it may be construed in the light of certain classes of 
parol proof. The parties will never be permitted to testify 
what they intended to signify by the language they used, 
because if they were, assignors might narrow , and assig- 
nees might widen, the scope of the rights conveyed, by 
simply making oath to alleged former States of their own 
minds. Peijury could seldom be detected in such a case; 
and such a rule would put property at the merey of 
avarice. Nor is any evidence admissible which merely 
shows that one of the parties to an assignment made 
such declarations, or did such acts, in pursuance of that 
assignment, as indicate that he understood the document 
in a sense most favorable to himself. If such evidence 
were admissible, the honest mistake of an assignor, in 
construing his contract, would often deprive an assignee 
of rights which he had honestly bought; and the honest 
mistake of an assignee would often deprive an assignor 
of rights which he never had sold. But parol evidence 
is admissible to construe an ambiguous assignment, if 
that evidence shows the existence of such collateral do- 


6. 'Jioob. 1887, Canadian Law Times, Occasioual Notes VII (1887) 
p. 424. 
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cuments, or surrounding circumstances , attending the 
execution of that assignment, as throw light upon the 
meaning of its words ; or shows that both parties to that 
assignment, pratically construed it, after its execution, 
and in so doing construed it alike. If ambiguities still 
rernain in an assignment after all other recognized methods 
of solving them have been employed, they are to be 
solved against the grantor, as he is supposed to have 
written the document, and therefore to be chargeable 
with the obscurity. 

©gl. ferner bie Gntfcfieib. Foster v. Goldschmidt bei 
Myer, Federal decisions XXV (Balwin and Woodbury 
Lowery) 1 2 ) § 1363 p. 171, too anerfannt würbe, bajj, wenn 
beibe Jljeile have acted upon a certain construction of 
an ambiguous document , that construction , if in itself 
admissible, will be adopted by the court. ferner bie 
(Srttfdjeib. Smith v. Seiden ib. §1353 p. 170: Grantors 
are chargeable with obscurity in an agreement (Sntfpredjenb 
roirb bcnn aud) angenommen, ba§ bie construction of the 
terms of a written contract nidjt ber 3urt), fonbern bem 
5Rid)ter obliege ; fo Gntfdjeibung beä Supreme Court of South 
Carolina oom IHpril 1882 *). 

Such f)ier befldtigt ber ®afc, bafj bie IHed^t^principien 
nidpt au8 ber inbioibualiflifd)*pft)cf)ologifdpen ©atur ber menfcfi* 
lidpen Slfte, fonbern auä ber focialen Dlatur beä menfölidpen 
Serfefjre? entfpringen. I>a8 iRedjt gelpt nidpt auä ben ©e* 
jietjungen be$ einzelnen 3nbi»ibuum§, fonbern auä bem ©e« 
fammtorganiSmuä ber mcnfölidpen ©efellföaft b^^or. J)ie 


1) St Louis 1886. 

2) Sh and, Reports of cases heard and determined by the Supreme 
Court of South Carolina XIX, p. 123, 124. 
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^ßrof. 3. floatet. 


3itle ber menfdjlidjen ©efellfchaft finb mafjgebenb für bie 9te<htö* 
folgen, benn bie 9te<ht8orbnung bat bie Aufgabe, bie gefunbe 
(Sntwicflung ber menf<t>licf>cn ©efeüfdjaft ju förbern; babei i|t 
bet ©injelwifle zwar ein mitbejtimmenbeä ©ioment, aber ein 
©foment, welches ftch ben ©nforberungen beS ©anjen unter* 
werfen mufj unb welkem nur biejenigen üöirfungen jufommen, 
wellte bie DtechtSorbnung im 3ntereffe beS ©anjen für ent* 
fprechenb erachtet. 


VII. 

5eftftellung3f(age im ^all beS error unb ber 
unrichtigen ©eurfunbung. 

2Bir haben gefehen, ba§ unter Umftänben ber ©ertrag 
wegen error ber einen ©artei nichtig iji; fobann oerfleht eS 
fuh »on felbft, bajj eine beiberfeitige ©ereinbarung in ber ©3eife 
gilt, wie fte abgefchloffen worben ift, auch wenn beibe Steile 
au8 ©erfehen eine Urfunbe unterzeichnet haben, welche ihrem 
beiberfeitigen (Sinüemebtnen wiberfpricht : in biefem lefcteren 
$atl hanbelt eS jich um einen gültigen ©ertrag, welcher nur 
eben in unrichtiger Serfleibung auftritt *)• 

3n beiben fällen nun f an n, inSbefonbere wenn cS fuh um 
langgejtrecfte ©ertrage hanbelt, ein wefentlicheS 3nterejfe be* 
flehen, bie Situation ju flären, unb fte ju fläten, auch wenn 
fuh etwa ber eine Ibeil wiberfpenftig ober inbolent erweifen 
füllte. 35a8 ©fittel ber Älärung ifl bie geftfteflungSflage. 

©Sir haben bafür ein ©orbilb in bem bereits oben (S.248) 
erwähnten englifdjen 3nftitute beS DtectificationSgcfucheS bei ben 


1) IrtfffJtb fagt Whirton, CommeoUry on tha Law of ContractJ 
(Philadelphia 1882) I § 205 p. 297 Don bttfrtn gaH: Here the partiea 
do not differ They agree, but they agree to something different Crom 
what the written document expreeaes. 
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Gquitpgerichten »), metche8 ©efuch noch jefct in Gnglanb bei 
bet Chancery Division be3 High Court anjubringen ifl. X>a3 
©efuch ifl flatt^aft, fofem e8 fich um eine richtige beiberfeitige 
Vereinbarung banbeit, reelle nur unrichtig jur Urfunbe ge* 
bracht ift. S)iefe3 Jnjtitut reicht fchon in ba8 »orige 3 a b r ' 
hunbert hinein, wir pnben fchon eine Gntfcheibung »om 3ohte 
1749 — eine Gntfcheibung be3 ßorb ^arbmiefe *). 5>abei ifl 
jidj bie englifche 3 uri 8 pruben 5 roobl bemufjt, ba§ eine berartige 
richterliche Gognition mit gro§er Diäcretion auSjuüben ifl. 3n 
Fowler v. Fowler ifl mit {Recht gefagt *) : The power which 
the Court possesses of reforming written agreements where 
there has been an omission or insertion of stipulations 
contrary to the intention of the parties and under a mutual 
mistake, is one which has been frequently and most usefully 
exercised. But it is also one which should be used with 
extreme care and caution. 

3n8befonbere foU jich eine folche Olectification im galt 
be8 2öiberfpru<h3 be8 ©egnerä in ber Siegel nicht auf blo§e8 
3eugni§ flü^en ; fie wirb namentlich bann gemährt, menn ber 
StacbweiS ber unrichtigen Veurfunbung burd) fonftige Schrift» 
flüefe geführt ober minbefienS eingeleitet rcerben fann 1 2 3 4 ). Üie 
$auptfälle biefer 'Jlectificationen finb folche, bei melden e3 
ftch um Gheoerträge ober anbere gamilienoereinbarungen 
hanbelt 5 ). 


1) Smith, Principles of Equity p. 128 f., Spence, EqaiUble 
Jurisdiction I p. 633, Story, Commentsries on Equity Jurisprud. 
(2. Ed. 1839) I p. 164 f., 171 f„ Wh »r ton I § 205 p. 296 f. 

2) Pollock p. 487. 

3) Pollock p. 488. 

4) Whsrton, L*w of Contrscts I § 208 p. SOI f. 

5) Pollock p. 486 f., 490 f., Smith, Equity p. 145 f., Speuce, 
EqaiUble Jurisdiction II p. 490, Story, Equity Jurispr. I p. 171. 
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ißtof. 3* &ot)ler, 


2lber auch im ©erficherungSrecht fommt bie (Iquitp* 
SRectification mefentltcb in Setracht, unb ganj befonberS er* 
leichtert wirb jie, wenn eS fi<h jeigt, bafj ber eine Sijeil tuiffent- 
lich baS Documcnt in einer nicht ber ©erabrebung entfpredjen* 
ben SBeife abgefafjt bnt 1 ). Cgi. auch oben ©. 249. 

vra. 

Der 3”t|)uni im ©emälbebanbcl. 

Da§ ber 3ntbum übet bie läechtbeit eines ©emälbeS ein 
»efentlicher 3”tbum iff, b. b- ein 3ntbum, fraft welches bie 
in Jrage (Wjenbe förperticfje ©acbe DerfebrSmäjjig eine roefent« 
lieb onbere SBeurtbeilung finbet unb eine qualitativ anbere ©e* 
banblung erfährt, wirb faum einem 3»eifel unterliegen. DieS 
minbefienS bann, wenn baS ©emälbe einem banonagenben 
ÜJieiffer jugefchrieben wirb. Die befle (£opie giebt unS feinen 
ütafael ober 3Jlurillo; benn immer ift bie unmittelbare 2lftion 
beS ©eniuS etwas anbereS, als baS geborgte Sicht, mit welchem 
ein ©opiff gefchaffen bat. 

3ff aber bieS ficher, fo muffen im ©emälbebanbel fich 
vor allem bie für ben »efentlicpen 3eetbum aufgeffeUten 
©runbfä&e bewahren. 2ßie »eit, »irb jt<h alSbalb jeigen. 

DaS fepe ich als baS richtige Grgebni§ ber ©aoignp'fchen 
fiebre oorauS, bafj in ber 3*rt&nm8frage bie CerfebrSobjecte 
im Sinne beS ©erfebreS, nicht im ©imte einer Dom ©erfebt 
abgemanbten pbilofopbifcben Debuftion aufjufaffen fmb. Dabet 
barf nicht et»a ber 3rctbum alS ein unmcfentlicber bcbanbelt 
»erben, »enn bie beiben ‘-Parteien über bie Sache alS ein 
raumerfüllenbeS Ding einig ffnb unb in allem anberen 
bifferiren; benn bie ©acbe »irb nicht allein burch ihre 


1) Whurton, Law of Contracts I § 206 p. 299. 
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Dualität alä raumetfüllenber Körper djarafterifirt *). dbenfo» 
wenig aber werben wir lebiglid) ben Stoff als ba§ Gnt* 
fcbeibenbe betrauten ; ober foütc ber #ut §riebricfc§ be8 ©rofjtn 
nicfjt etwas anbereS fein, alS ein anberer, ganj gleich gcbilbeter 
$ut, welker oielIeid>t am felben Jage auS berfelben $anb 
^eroorgegangen ifl? Der ©erfeljr daffificirt bie Dinge nad? 
ben ifim eigenen fRücffidjten unb läjjt fiel) in biefer Sejie^ung 
feine SBorfcfjriften madien: ber ©erfefjr ift im ©erettf) ber 
©atfiwürbigung SUIeinberrfdjer*). 

1) ®o bat man in grantreict) einen mefenUicflen 3rrthum angenommen 
bei bem Saufe eine« $rämienloofe®, TOeldje® bereit® gezogen mar, Seine» 
Iribunal 17./8. 1865 (Slrey, Recueil 65 II p. 33); beim Sauf Don 
grübjahrSforn, roelcße® in ber Zt)at $erbfttorn roar, lSaff.$of 24./6. 1867 
(Sirey 67 I p. 393); beim Sauf eine« ©elänbe« al« Sulturgelänbe, 
roäbrenb e® UeberfehtDemmungSterrain mar, appellj. ©ourge« 10./3. 1838 
(Dal los, Vente nr. 120); beim ©erlauf einer Qrfinbung, roeldje nicht 
ben jugefagtett Sbaralter an geh trug, Appell), ©renoble 27./5. 1881 
(Sirey 32 II p. 36), <£aff..S>of 21./2. 1837 unb 15./7. 1858 (S i r ey 37 I 
p. 186 unb 59 1 p. 208); «ppelh. 'Pari® 3./12. 1860 bei Schmoll, 
Brevets d’invention p 2*. ©on befonberer ©ebcutung ifl ber roefentlicbe 
error im 8erfieheTung«red)t , fofern ba® oom ©erfleherer übernommene 
SStflco jtdj nach «Maßgabe ber unrichtigen Angaben anber® geftaltct, al® e« 
in SEBirflichteit geftaltet ift ; unb im ®efeUfd)aft«recbtc, namentlich im Setien» 
rechte; Dgl. namentlich bie engl, ffintftf). Kennedy v. Panama Mail Comp, 
(auch eit. bei Pollock p 442 f.). $aBon roirb anbermärt® bie Siebe fein, 
lieber ben error bei ber ©eräußerung Don ffitflnbungen Dgl. mein «Patent- 
recht I S. 176 f. 

2) Sie oerßält e« fith, menn bie 'Parteier flärung im Siberfprud) fleht, 
nicht mit ber thatfä<hlid)en, aber mit ber rechtlichen Sachlage; menn j. $3. 
bie Parteien annehmen, baß eine ßrfinbung patentirt ifl, beren «Patent 
nichtig ifl ? 3n folgern gaüe ifl Don einer «Jüdfligleit be® ©ertrage® höchflen« 
infofern bie Siebe , al® eine res commanis omnium Deränßert morben ifl, 
unb e« tritt bie entfprechenbe Haftung be« ©eraußerer® ein; eine Süchtig« 
teil megen error liegt hier ebenfomenig Dor, al® menn eine Sache 
»etfauft mitb, roelche nicht bem ©eräußerer, fonbern einem dritten gehört. 
Sgl. mein Patentrecht S. 172 f., meine ©efammelten Slbhanbl. S. 446 f., 
mein patent- unb 3nbuflrierecht, $>eft l S. 37 f. Sie aber , menn ba® 
Siecht günfliger fleht, al® ber ©ertäufer annahm, menn j. S. ber Derlauften 
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©cfjen wir aber nach SWaggabe bet gemeinen Seine meiter, 
fo flogen mit fofort auf einen fef»r unpraftifchen 3)octrinari8mu§. 
darnach foü inäbefonbere bet interne 3rrtljum eine§ ßontra* 
Renten über ein folcheä mefentlicheä «Sachmerfmal entf<beibenb 
fein unb ben ©ertrag »ernichtcn. 9tun betrachte man einmal 
bie Sache praftifch: 21 fieht ein 93ilb, melcheä er für einen 
fisten SRubenS l)ält; er fagt bem ©emälbebänbler nichts baoon 
— ba8 mürbe ben ißreiS »ertheuern, er fauft ba§ 93ilb, ohne 
ba§ über baffelbe ein meitercä Söort gefprodjen roirb, unb be* 
jablt e«. fWadf) jroei lagen entbeeft er mit $ülfe eine? ftreunbe«, 
ba§ ba§ ©ilt> nichts mit ötubenS ju ttjun bat: er bringt ei 
bem ©emälbebänbler miebet jurücf unb »erlangt fein ©elb 
heraus. SEBirb man bieS erträglich ftnben 1 )? 

9luf folcbe SBeife mürben bie 3rrthumSfäge eine Prämie 
bieten für benjemgen, rcelcber bie beffere Äenntnifi in fidb »er* 
fcblöjfe ; jte mürben bie ‘Prämie bieten: ifl er im Oted^t , fo 

©adje tttrtfjDoUf gereimten jugeffen, oon melden er teine Senntnig tjattc ? 
SBenn Pfanbredjte nic^t begeben , roetdje er ooranSfefcte? Sud) bi« Hegt 
teine ftltdjtigteit Cor; e« ig ebenfomenig eine gftdjtigteit gegeben, alb menn 
ftcb etwa fjerauSfteUen foHte, bag in einem £>aufe ein immenfer ©<ha& 
oerborgen ig, jo bag ber Grroerbtt mtnbegen« auf bie $älfte beff eiben regnen 
tann. Ueber bie unrichtige franjägfehe Cutfdjeibung , roo ber Sauf einer 
nud» proprietas annullirt tourbe, meil Xag« juoor ber Ufufruttuar ge* 
fiorben unb fo ba« Gigentbum confolibirt tcorben roar (Safl.-^of 8. äJtärj 
1858, Sirey 59 I p 238 f.), ig bereit« in ben ©efaramelten äbbanbL 
©. 455 gefprodjen icorben. 

l) gtichtig fagen bie Gnglänber: If tbe buyer tbink* he U being 
promised a quality of article wbich tbe »aller docs not iotend to 
warrant, the contraot will neverthelees bold. If the buyer wants to 
bind the »aller to supply an article of a particolar quality be sbould 
make it a term of tbe contract. ©o Anson, Law of Contract p. 132 f. 
Gin error in unferem ©inne tourbe baffer audj richtig angenommen, al* 
Salt in gäffern oertauft mürbe , rodhrenb nur ©anb unb ©teine barin 
mären, ogl. Üluffah in American Juriat XX p SO; hi« mar eben bie 
Staate al« Salt oertauft rcorben. 
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behält er baS ©ilb unb macht bamit einen ©ortheil ju Un* 
fojten beS ©egnerS ; taufest er fich, fo gibt er baS ©ilb wicber 
jurücf — probatum est. 

Die Unrichtigfeit ber gemeinen ßehrt liegt barin, ba§ fie 
baS entfeheibenbe ©ewicht in baS interne Seelenbilb ber Sontra* 
Renten legt, währenb ber entfeheibenbe ©unft oielmehr barin 
liegt, ba§ jroifchcn ber ©ertragSerflärung unb ber Sache eine 
Disharmonie h e rrfd?t, fofern nämlich bie Sache alS eine anbere 
Sadje crfldrt unb als eine anbere Sache, alS fte roirflich ijt, 
$um ©egenftanb beS ©ertragS gemacht worben iji ‘). SJticht 
ber Umftanb, bajj ich irrthümlich baS ©emälbe für ein ächtcS 
halte, ijt entfeheibenb, fonbern ber Umftanb, ba§ baS ©emälbe 
alS achtes ©emdlbe oerfauft morben ift unb ba§ biefe ©e* 
jeichnung im ©ertrag in Disharmonie jieht mit ber oerfauften 
Sache, fo bajj Sache unb Sacherflärung ftch wiberfprechen. 
Diefe (Srflärung, baf) baS ©ilb ein achtes ©ilb eines ÜMerS 
fei, fann natürlich auch jtillfchweigenb erfolgen*) — fte fann 
jtillfchweigenb erfolgen, fofern baS ©ilb in fofort erficht« 
lieber ©cife mit bem tarnen beS ©JalerS bejeichnct ijt, ober 
wenn eS als foIdjeS in bem fiatalog fleht ober allgemein als 
acht angefehen wirb; hoch ijt, wie fich unten ergeben wirb 
(S. 298 f., 272 f.), h>tr große ©orfuht geboten. 


l) ®af)er fagt aud) ba« Sächf. ©efefcbud) § 848: 3rrt fidj ber fine 
I^eit über bie 3btntität ber Sache ober über beren a u 8 b rü d l i d) Don 
itjm oorauSgefehten Stoff, ohne »eichen biefetbe ju einer anberen 
©attung ober 31 rt Don Sachen ju rechnen fein mürbe unb roelcher für fie 
roefentlich ift, jo ift ber ©ertrag nichtig. 

8) (Sbenfo iji ein ©ertrag über ein ©olbftüc! ober eine ©anfnote 
nichtig, roenn biejelbe gefälfcht ift ; benn baß folche acht fmb, »irb im Sehen 
fubinteüegirt. ©gt. auch American Jurist XX p. so. ßbenfo ber ©ertrag 
über Jtafjee nach einer gefärbten ©tobe, wenn ber Ääufer bie garbe für 
acht hält (benn bie 2led|theit Derfteht fid) im 3 ro «ifel Don felbft); C3t@. 
2>re«ben 14. äRärj 1865, (Sächf. ännat. 93. g. I S. 802 f., 208. 
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SRun fönnte man immerhin lagen, ba§ in unferem $alle 
ja fefeon bic Söefhmmungen über dicta et promissa au3* 
Reifen mürben: allein bie ÜBirfung ber Aichtiqfeit ift eine Diel 
energifchere l ), namentlich auch ma3 bie grijten ber Anfe<h* 
tung, maö ben Au3fchlu§ ber Anfechtung burch 23erjug in bet 
SHonirung betrifft u. f. m.*). Unb bafj bei fo energifdjer J)i8* 
harmonie, roornach ich nicht etma eine anberS geftaltete, fonbern 
eine qualitativ anbere SBaaTe getauft habe, eine folche energif^ete 
Sehanblung angejeigt ift, mtrb einem nicht unterliegen. 

Söetrachten mir bie Duellen s ), fo flimmen ftc völlig mit 
unferer Anfcbauung überein. 63 mirb acetum pro vino, 
aes pro auro, plumbum pro argento oerfauft. G3 
mirb ber goß hfrbeigejogen, ba§ ber Käufer blinb mar: hier 
fonnte er bie Annahme, ba§ bie ©ache au8 ©olb ober ©ilbet 
mar, hoch mobl nur au8 ber AuSfoge be3 ©egnerS fchöpfen. 
©8 beifct, ba§ eine mensa argento cooperta pro solida 
»erfauft mürbe. 63 ijt baoon bie ‘.Hebe, ba§ beibe $h*il e 
eine ©ache für golben hielten, bajj eine viriola, quae aurea 
dicebatur, unter ben ÜHiterben jum ©erfaufe fam*). 

6inige ©chmierigfeit fann nur fr. 11 § 1 de contr. emt. 
bereiten, darüber ift unten (©. 277 f.) $u Imnbeln. 


1) 9tid>t jujuftimmen ift ba^er ben änSfüijrungen oon ^fetfdie, 
3ur £ebre oom fogenannten error in substantia , inSbefonbere @. 96 f., 
roornadj ber betannte UlpianS nur noch fj>ltori|dje8 3ntere{fe hoben foIL 

2) $gl. beifpieWroeife 9teidi8oberbanbel8gericf)t d. 30. 3uni 1874, 
Gntfd). XIV ©. 367 f., 370 f., Cntfcb. xix 402 f. 

3) 9(m ridjtigflen t);erßber neuejienS $ i n i n 6 1 i , Ibotbe(tani bee 
©acbbeftperroerbS ©. 512 f. 

4) @o auch ba8 englifebe Ste^t. ®gl. A n s o n , Law of Contract 
p. 128 : if A seUs a bar of metal to B as gold and B buys it on those 
terms, the contract is not performed if the bar prores to be brass. If 
the contract is for a bar of metal merely, eacb party takes bis chance 
The sole question is, wbat were the terms of the contract. 
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Die franjöfifche 3uri?prubenj mit ihrem au?ge$ei<h* 
neten praftifdjen Sinn fcat ftcher tterauggcfunben , ba§ ein 
error in substantia nur bann in ©etracht fornmt, rnenn bie 
betreffenbe ©igenfdjaft nid^t nur objettio im ©erfetjr bebeutfam 
ift, fonbern bei bem ©ertrage felbft al? üorftanben bedarirt 
unb baburch jum Seftanbtbeil be? ©ertrag? geworben ift. ©fit 
©echt gebt biefelbe baoon au?, ba§ nur, wa? jum ©egen* 
fianbe be? ©ertrage? gemalt worben ift, auch für ben ©er* 
trag beftimmenb fein fann, unb baff ba? unbeftimmte unb 
ungewiffe Denfen unb ftübltn einer Partei ben ©erfetjr in bie 
gröfjte Unjicherbeit brächte, wenn man bemfelben 9techt?wirfung 
§ufd>riebe — noch mehr, eine folche Sluffajfung fönntc baju 
führen, bafj biefe? ©feinen unb fühlen abfichtlich oerfchwiegen 
unb baburch ber ©erfetjr im tjödiften ©rabe. gcfäbrbet würbe, 
©tan wirb boch eine ©ichtigfeit nicht annebtnen, wenn etwa 
ber ©erfdufer gefagt hätte, er wiffe ben ©amen be? ©faler? 
nicht? ©enn er au?brücflicb bie ©arantie abgetebnt hätte V 
©enn er ba? ©erf al? einen angeblichen ©üben? oerfauft 
hätte? Sollte auch Im ber Ääufer bmtenitach fagen fönnen, 
er habe tro^bem bie innere Ueberjeugung oon ber ©cchtbeit 
gehabt unb nur ein ächte? ©ilb ju faufen oermeint, wätjrenb 
ftch jefct h crau ^ft c Uc , ba§ er eine ganj anberc Sache gefauft 
habe? ©ewifj nicht. Damit ift bic Unrichtigfeit bet gewöhn* 
liehen ßebre bargetban. ©fit ©echt fagt baher Larombiöre, 
Trait6 des Obligations ad a. 1110 nr. 3 *): Cette qualite 
de la chose, nous l’avions principalement en vue ; nous en 
faisions tous deux la condition essentielle' du contrat. 
.... Nous supposons donc que la qualitß de la chose a 6t6 
formellement visee, garantie et promise. Ce n’est en effet 


l) 2Jfait ogt. audj SRenaub, "Ärd). f. ein. 'praj. XXVIll @. 247 f. 
Unrichtig Demolombe XXIV nr. 84 f. , M a r c a d i *d a. 1 1 10 nr. III. 

XXVIII. 9t. g. XVI. 18 
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que par sa prise en consid6ration expresse qu’elle devient 
substantielle; et si la loi ne parle que de l’erreur tom- 
bant sur la substance meine de la chose, c'est qu’elle n’a 
pas ä s’occuper ici de ce qui est purement de Convention *). 

®ie franjöfifcben Gntfchcibungen geben surücf bi$ auf 
baä Jahr 1813. Jn einem Urteile be3 Sppelhofä *ßari8 t>. 
17. Juni 1813 unb be8 ßajfot. $ofä ö. 6. $fcbr. 1814*) 
ift fogar auSgcfprochcn, bafi bie Angabe beä SWalerS ohne bie 
Uebcrnabme einer ©arantic noch nid^t genügenb ifi, um bie 
Slcchthcit jur SBebingung ber ©ültigfeit ju machen; natürlich 
finb ja hierbei bie Umflänbe be§ galleä entfehribenb, c3 heißt : 

que L. V. en 6non$ant ce qu’il pensait sur les uoms 

des auteurs des tableaux qu’il avait vendus . . n’avait rien 
garanti ä cet 6gard et n’avait pas ins6r6 cette enonciation 
comme une condition de laquelle d^pendit le sort dela vente. 

Ireffenb wirb in einer ©ntfeheibung be§ 2lppclhof8 Ißarta 
o. 9. Januar 1849 1 2 3 ) baS richtige *]3rincip bahin fejtgejiellt : 
on doit consid4rer comme faisant partie de la chose et 
appartenant a sa substance le nom de l’auteur d’un ouvrage 
d’art . . . lorsque ce nom est entrö dans la Convention et 
en a form6 une condition essentielle .... Unb ebenfo 
hatte fchon einige Jahre früher ber Slppelhof 35ouat o. 27. ÜJiai 
1 846 4 ) entfehieben : ba$ ©cmälbe war al3 ein SB o u w e r tu a n 


1) lieber bie ®el)aiibluti£] ber islamitifc^en Jurifien i>gt. meine äRobeme 
9ted)tSiragen bei i8tainitifd)tn 3uriflen ©. 3 f. 3>gl. aud) bie ßntfdjeibung 
in JUamgir’b 5Rcd)Kt'U(f), Ilaillie, Digest of Moohummudan I.aw I 
p. 109 f. 

2) Dalloz, Report, nlphatietb. v. Vente nr. 123 Ko. 1. $*gl. and) 
Troplong, Vente nr. 15 und 555, Deville in Sirey, Recueil 
general des lois et des arrets 48 II p. 99. 

3) Sirey, Recueil genlral des lois et des arrets 49 II p 80: bgl. 
<Uld) Dalloz t. Vente nr. 124. 

4) Sirey, Recueil g^nöral des lois et des arrets 46 II p. 501, 502 
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garantirt worben, ber Käufer batte uniquement en conside- 
ration du maitre gefauft ; ber Äauf Würbe annullirt. 

2lnber8 gelagert war ein Jall, welcher am 28. Januar 
1848 jur (Sntfcfjeibung be8 SeinetribunalS fam*)- TerSftame 
be8 ÜJJalerä Saint>Jean ftanb auf bem®emälbe, aber ber 
Strfäufer batte feine ©arantic übernommen. 68 würbe be« 
werft, bajj la fausset6 du nom de Saint-Jean, qui n’a pu 

etre imput4e ä aucune des parties en cause n’a pas 

emp6ch4 qu’il y ait eu consentement des parties sur un 
objet d4termin4, vu et appr4ci4 — ; qu’en l’absence 
d’une stipulation entre les parties, que la garantie de ce 
nom a 4t4 une condition d4terminante du contrat intervenu, 
D. ne saurait se prdvaloir de la fausset4 de ce nom pour 
demander la nullit4 de l’4cbange dont il s’agit. Ter Sauf 
würbe aufrecht erhalten. 

Sine ßntfdjeibung be8 2lppelbof8 ißari8 v>. 29. !>iär$ 
1856*) befagt : Consid4rant que R. d4clarait express4- 
ment, dans la lettre du . . . que les tableaux sur lesquels 
il appelait l’attention de L. 4taient l’oeuvre des peintres 
franejais les plus estimös, tels que Watteau, Greuze et 
Lancrö ; que cette d4claration a et6 le principe et la 
cause de l’achat fait par L. ; qu’il est aujourd’hui constant 
et reconnu par R. lui-mßme que les tableaux achet4s ne 
sont d’aucun des peintres indiquds daDS la lettre; qu’ainsi 
le consentement de L. a 4t4 donnd par erreur et ne 
l’oblige pas; que la bonne foi dont la morale et la loi 
font la condition essentielle des contrats doit etre surtout 
exigee quand ils ont pour objet des oeuvres qui tirent 


1) SIrey, Recueil 48 II p. 99, 101, 102. 

2) Courrier de la Librairie I (1856) p. 211 {., and) in Pataille, 

Annalea de la propriete industrielle II p. 120, 122, unb in Dalloz, 

Recueil Periodique 56 II p. 175. 

1 8 1 2 * * S 
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du Dom et de la räputation de leurs auteurs leur princi- 
pale valeur . . . 

Gine Gntfcheibung beSfelben ©erichtSlwfä P. 28. äpril 
1856 *), welche feint 9li<htigfeit annimmt, fchcint in ben be« 
fonberen Umjtänben be8 galle§ begtünbet ju fein. 

3n einer Gntfcheibung be3 ©einetribunatö »om l. Juli 
1856 *) Reifet eä: que . . . . P. a vendu ä V. deux tab- 
leaux qu’il a formellement garantis etre, Tun du Domini- 
quin, l’autre de 1’ Albane . . .; attendu qu’il est constant, 
ainsi que d’ailleurs le däfendeur le reconnait lui-mßme, 
que ces tableaux ne sont que des copies et non des ori- 
ginaux de 1’ Albane et du Dominiquin, que c’est donc ä 
tort qu’ils ont 6t6 vendus comme emanant de ces maitres, 
et que c’est ä bon droit que V. demande la nullite de 
la vente et la restitution du prix .... 

3n berfelben ©abn bewegt fi<h eine Gntfcheibung be$ 
©cinetrib. n. 15. Slpril 1863 3 ). £icr batte ber Serfäufer 
erflärt, bafj perfchiebenc ©cmälbe unb ©tubien non <5. 3- 
Glouet, ©laremberg, £orace Sernet feien. SJlicht 
alle ©ejeichnungen waren unrichtig ; hoch würbe ber en bloc 
abgefchlojfene Serfauf in feiner Totalität für nichtig erflärt. 
Der ft auf er batte t>erfcf>iebene ©emälbe eitirabmen lajfen; e« 
würbe ihm bafür Grfafc jugefpro^cn 4 ). 

Gine weitere Gntfchcibung bc§ ©einctribunalä ». 1 . Juni 
1866 8 ) fommt nur fofcrn in ©etracht, al$ bi« ein gall 

1) JUIcgitt bei Pataille, Annales II p. 123. 

2) Pataille, Annales II p. 206, 207. 

3) Pataille IX p. 339'. 

4) SoUfommen ridjtig, benn rin im übrigen nichtiger, b. Ej- funetton*- 
lofer SSertrag tann infofern roirffam fein, a[« er (JntfcbäbigungSpflichten 
erzeugt. 

5) Pataille XII p. 388, 389. Sfeljnlid) eine (Sntfdjeib. be8 appel* 
hof« 35ouai 27-/5. 1846, Dalloz, Rec. P4r. 46 IV p. 809. 
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ber au$btücflicf)en ©arantieübemahme gegeben ift. 63 biefj 
bei bem ©erlauf: Je garantis l’originalitü du tableau et 
m’engage ä reprendre ledit tableau dans une ann6e en 
cas de contestation sur sou originalite. 

Wogegen bietet un3 ba3 Urtbeil beSfelben ©ericfetetjof« 
oom 30. Booember 1865 ‘) einen gall, bet wegen bet beglei* 
tenben Umfiänbe au§erotbentli<f) belebrenb ijt. 

3n bem gebrucften Äatalog einer Brioatgallerie war ein 
©emälbe aufgenommen unter bem Xitel : „©aitmabl bei Simon 
bem ^barifäer. §aft ooilenbete Sfi^en oon tpaolo Beronefe. 
be3 grojjen ©emälbeS, Weldas ftd? im Couoremufeum befinbet." 
Bei bem lobe be3 ©efifctrS fam bie ©allerie jur öffentlichen 
Berfteigerung , ba3 ©ilb fanb aber feinen Käufer ; e3 würbe 
ftmter unter ber £anb an $5. oerfauft. X. oerfaufte e3 wieber 
an 3 - für 6000 fttS. 3n ber Quittung würbe gefagt : ,,©e« 
mälbe barflellenb ba3 ®afimabl bei Simon bem Bb<mfärer, 
faft ooilenbete Sfi^e, oon Baolo Beronefe, be3 großen ®e* 
mälbeS, weither jicb im faiferlidjen Blufeum oon B<oi3 be* 
finbet." 

3>a bie Sfijje nicht oon B<rolo Beronefe war, fo 
ocrlangte 3. bie BicbtigfeitSerflärung be8 ©efdwftS. ^>ier 
waren bie llmjtdnbc eigenartig: e3 fehlte an einer auSbrücf» 
lieben ©arantieübernalime ; ber Breis war für einen äd)ten B<wlo 
Beronefe jiemlid) gering; ber Umftanb, bofj ba3 ©ilb bei ber 
Berjteigerung of>ne Ääufer blieb, war geeignet, 3ro«fel $u 
erwecfen. £>aju fam nod), baj? ber Ääufer oor bem beftni* 
tioen abfcfjlujje b a3 ©emälbe bezüglich feines BkrtbeS bem 
Urtheilc eines Sacfjoerftänbigen unterftellen wollte unb baff 
ber Berfäufer bic3 oerfagte. 2lu3 allen biefen Umjtänben 
fthloß btt ®erid)tShof : que la quittance ne contient aucune 


1) Pataille Xll p. 99, 100 f. 
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stipulation de garautie ; que les 4nonciations qui s’y trou- 
vent relatöes ne sont que la reproduction meme affaiblie 
du catalogue; qu’elles paraissent avoir eu pour objet 
entre les parties de constater la provenance et l’identite 
du tableau dont la livraison 6tait ajournde, bien plus que 
de garantir l’originaliti* de l’oeuvre ; qu’une teile garantie 
serait d’une t6m£rit6 et d une imprudence qui la rendrait 
invraisemblable '); que parmi les oeuvres raagistrales de 
la peinture, il en est en effet de tres-accnkiiuües, dont 
l’authenticit6 n’est cependant pas encore & l’abri de la 
controverse, et qui n’offrent aux transactions qu'une valeur 
de tradition plutot que celle d’une origine susceptible 
d’etre d6montr6e et garantie*); attendu que le prix 
meme de 6000 frs. serait loin d’etre en rapport avec 
une oeuvre authentique de Paul Veronese, et qu’enfin 
J. ne pouvait pas ignorer que le tabeau qui lui ötait 
vendu avait 6t£ compris dans la vente publique qui a 
suivi le d6ces du Chevalier de B., et qu’il etait alors 
rest6 sans acheteur; qu’il suit de lä que, ä defaut de 
stipulations expresses, la garantie invoqu6e par J. est 
invraisemblable et inadmissible. ©d>lie§lid) fommt bag 
Urteil barauf jurücf , bafi 3- ftefauft habe , obglcidj bcr 21er« 
fäufer ft$ geweigert batte, bag ©emälbe oorber bem ’üefinben 
eine^ Sa^oerflänbigen ju unterwerfen, unb bafj er ne pouvait 
imputer qu’ ä sa propre imprudence l’erreur et le pr6judiee 
dont il se plaint aujourd’ hui. 

2Serwanbt ift eine Gntfcbeibung beg Slppelljofg 2)rüffel 
». 8. 91oob. 1856 9 ), wo eg fid? um einen angeblichen £ob* 

1) SDiefeS ärgument fdjießt aöerbing« »eit übet bas £\tl hinaus. 

2) 3)iefe* Slrgument ift oon befonberer geintjeit. ffiir »erben unten 
<S. 272 f.) barauf jurücf toramen . 

3) Dalloz, Kec. PSriod. 57 II p. 110. 
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bema tjanbeltc. 6« war feine ©arantie übernommen worben unb 
bie 9lutpenticität war unter ben Parteien zweifelhaft gewefen. 

(Sine neue Seite ber Sache bietet eine ©ntfepeibung be« 
Seinetrib. oom 14. üDiärj 1866, beftätigt burep ben Slppel^of 
$ari« oom 27. äprü 1867 1 ). ©« waren 3 ©etnölbe oer* 
tauft worben, bie Äatparina bem Seonarbo ba © i n c i 
ZUgefcprieben (attribuü ä Leonard de Vinci); zwei 
anberc al« ßuini unb ©iorgione. Da« Seinetribunal 
jagte mit ‘Jiecht , ba§ mit bem ffliorte attribuü jur ©enüge 
au«gebrücft ifi, ba§ bie £erfunft oon Öconarbo ba ©inci 
zweifelhaft fei, bafj jie eine Annahme fei, bezüglich welcher 
jeber benfen fann , wa« er will : que , suivant les usages 
en la matiere, cette indication laisse a l’acheteur la 
libre appr6ciation ä ses risques et p^rils de la valeur 
du tableau. ©ejüglicp ber anberen jwei ©emälbc war nur 
fejlgejteüt, bafj Uebermalungen unb IRetoucpen oorgefommen 
waren; folcpe ftören aber an ftep bie Slechtpeit be« ©einälbe« 
nicht, fie ftnben fiep bei ben meiden ©emälben früherer 3apr= 
bunberte traft einer unlöblicpen ©ewopnpeit früherer 3citcn. 
Uebrigen« war ber Ääufet ein Sacpfunbiger unb hotte fiep 
felbji oon biefen tHetoucpen überzeugen fönnen. 

SBie aber alle« feine ©renjen bat, zeigt un§ eine weitete 
dntfepeibung be« Seinetribunal« oom l. üWai 1867, betätigt 
burep ben 2lppelpof dßatid o. 15. gebruar iggg*). 6« patte 
3emanb eine Sfijje au« bem ©acplajfe D e l a c r o i j ’« getauft ; 
bie ©fijze war faum erft begonnen, tpeilweife erjt angelegt; 
fte war au« bem ©acplafs für 480 gr«. erworben worben. 
Dlun war aber ba« ©emälbe, wie e« an ben je&igen ©ieptig* 
teit«fläger tarn, in ganz onberem 3udanbe, oolljtänbig ooll« 
enbet unb mit 6. D. bezeichnet ; ber Äaufprei« war 3500 $r«. 

1) P » t » i 1 I e XIII p. 412, 414. 

2) Pmtaille XIII p. 415, XIV p .800 f. 
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Die« ging natürlich über bie Uebermalung binau« ; ein folche# 
Bilb ijt nicht mehr al« ed>t ju bezeichnen, wenn e« auch nod? 
bie ©runbpinfelflriche be« SNeifter« an fid) trägt. 

Diefer gall iff befonber« braftifcb; ober e« gibt jabl* 
reiche SNittelfälle. Namentlich wirb bie Sache fchwierig bei 
Schulbilbern , welche Don bem SNeijter entworfen, Don feinen 
Spülern angeführt unb wieber tbeilweife oon bem SWeifter Doll* 
enbet frnb ; man benfe an fo manchen Nafael, an fo manchen 
Nuben«; hier wirb man Don Nechtbeit nur bann fprechen 
fönnen, wenn ba« Bilb, auch in feiner Nu«fübrung, ber £aupt* 
fache nach non bem üffeifter herrührt ; einige Don ben Schülern 
audgeführte Detail« laffen bie Nettheit befteben. 

Nicht fo heifel ftanb bie Sache in einem weiteren gälte, 
welcher am 27. gebruar 1873 jur ©ntfeheibung be« Seine« 
tribunal« fam *). Iheob or Nouffeau hotte eine ©che 
ffijjirt, ein anbercr hotte bie Sfizje erworben, fic mit einer 
öanbfchaft umgeben unb oerfauft. Der ©erichtähof pellte fep, 
ba§ ba« ©emälbe al« N o u f f e a u oerfauft worben war. Der 
Äauf würbe oernichtet. 

£äufig beruht bie SNeinung oon ber Urheberfchaft eines- 
Bilbc« auf ber Signatur be« ©ernälbe«, auf bem Namen ober 
£anb$eicben bcS SNaler«. 2Bie unjuoerläfpg folche »Bejeich* 
nungen häufig frnb, weifs jeber ©emälbefenner ; e« fann baber 
au« biefer Bezeichnung an ft<h noch nicht gefchloyfen werben, 
ba§ bamit bie Urheberfchaft beS ©emälbe« auch non bem 
Berfäufer zugejichert unb baburd) jurn integrirenben Befianb« 
theil ber Bertraggftipulationen gemacht wirb. Natürlich fommt 
e« auf bie Umjtänbe be« galle«, unb inSbefonbcre auch auf 
bie Ißcrfon be« Ääufer« an; wieweit anjunebmen ijt, ba§ ein 
folcher burch eine berartige Bezeichnung getäufept wirb. Jn 

1) P*t«ille XVIII p. 3 1 8 f. 
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bicfcr 'Begebung bieten ficb »erfcbiebene intereffantc .pppotbefen. 
£at bet Serfäufer jum 3»?* ber £erfunft«angabe felbft einen 
berartigcn (Warnen auf ba« (8ilb fe(>en (affen — eine fefjr be» 
benfticbe Operation — fo haftet er felbfh»erjiänb(id). 33erg(eidfc>e 
ben ftaü im Urtbeil be« ©einetribunal« ». 4. Februar 1 875 1 ) : 
que G. a fait apposer au bas dudit tableau un cartouche 
indiquant le nom de Theodore Rousseau comme celui de 
l’auteur du tableau; que c’est ainsi qu’il a pu entrainer 
la confiance de son acheteur. 

3n einem anbercn i^atle batte ber (Berfäufer bic (Hutben* 
ticität ber SRamenäseicbnung garantirt; fo narb einer (Sntfcbei* 
bung be« Seinetribunal« o. 17. Decbr. 1874, betätigt burcb 
ben (JJarifer Sppelbof oom 18. 3uni 1875 *): qu’il a dit 
vendre une oeuvre ümanant du peintre Ch. Jacques et a 

garanti la signature de celui-ci que M. ne s’en 

est rendu acquüreur qu’ ä cette condition et a exigü la 
garantie de son vendeur; que l’erreur sur la substance 
vicie le contrat et pennet d’en demander la nullitü. 

3n einem anbem galle war ber (Raine ber burcb bic 
Signatur be^eicbneten üRalcr in ber ^aftura roiebergegeben, unb 
auch bie fonjiigen Umflänbe beuteten barauf bin, bajj für bic 
Parteien bie (Hutbenticität bei bem Vertrage roefentlicb in (Betracht 
fam: que le texte nieme de la facture acquittüe par S. 
et l’importance des prix attribu^s a ces tableaux demon- 
trent que, dans l’intention commune des parties, l’authen- 
ticitü de la cbose vendue a ütü la raison principale et 
düterminante de la Convention, sans laquelle les parties 
n’auraient pas consenti a s’obliger; que, dans ces cir- 
constances, l’authenticit6 de la signature des peintres dü- 

1) Pa t aille XX p. 143 f. 

2) Pataille XX p. 421, 422. SJgl. übrigen® and) (Sntjd). be€ 
©rinftrib. 19./4. 1876, Pataille XXI p. 371. 
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sign^s 6tait de l’essence du contrat et constituait la sub- 
stance meme de la chose vendue. So ^anä 

14. £>ecetnber 1878 O- 

Aebnlicb wie mit (Semälben oerbält e3 ftd^ mit Slnti- 
qui täten. Ja. fft« Wirt bie £erfunft berfelben oon einer 
beftimmten fflerfon ober au3 einer bejtimmten 3 *it oft noch 
viel wcfentlicber fein: bei bem ©emälbe fommt boch noch bie 
bilbliche $arftellung, fo wie fte ift, febr wefentlicb in ^Betracht ; 
bei Antiquitäten ift häufig bie biftonfthe SBejiebung ba3 
einzige, mag ber Sache eine IBebeutung oerleibt : häufig bängt 
baran ber ganjc 2öertb, ben ber Säufer auf bie Sache legt, 
oft bebingt ein folcber Umftanb bad 3wanjigfache beä greife#. 
(S8 fauft Jemattb ein Scbtoert al3 angeblichem Schwert Ütoger'3 
au3 bem 12. 3 Q b T b- ’> ift bezeichnet : Rodgierii gladius. 
Dextra domini exaltavit me; er jablt bafür 8000 §tc 3. 
Offenbar ift hier bie Autbenticität bie £auptfache; ein anbereS 
Schwert, namentlich eine ntobeme Aachbilbung ift etwas 
ganz anbereä. So entfchieb auch ber Appelbof H3arim 1./12. 
1877 *), in einem Jade, wo bie bona fides unzweifelhaft war: 
quelle que puisse £tre d’ailleurs la valeur intrinseque 
d'un objet de cette nature, tableau, statue ou medaille, 
l’authenticitä de la signature ou du milläsime est de 
l’essence meme du contrat et peut, suivant les circon- 
stances, constituer la substance meme de la chose vendue ; 
que 1’erreur sur l'anciennetä ou l’origine d’un objet dart 
vendu comme ancien ou authentique devient ainsi sub- 
stantielle et vicie le contrat : que la falsitication en parellle 
matiere ne constitue pas seulement uu vice de 
la chose vendu, qu’elle fait disparaitre la 
chose eile - me me que les parties avaient eu 

1) P » t * i 1 1 c XXIII p. 335 f. 

3) Sirey, Kecueil general 77 II p. 325 f. 
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principalement en vue daus le contrat et qui 

en faisait la substance 

3n einem anbem $aUe tjatte Jetnanb ein Ääfithcn (coffret) 
2oui§ XHI. um 7000 §rc8. gefauft. (£3 würbe au8 ben Um* 
ftänben, inäbefonbere auch au8 ber #&he be3 ©reifes entnommen, 
bafj ein äcbteä Stücf al8 ©egenjlanb be8 ©efchäftä gemeint 
war ; bet Äauf würbe »ernidjtet. So Seinetrib. 2./H. 1881, 
betätigt burch Äppelhof ©ariä 14./ 12. 1882 1 * )- 

9to<h braftifcher war bie Sache in einem §aüe, welche 
in ncucfier 3*ü jut Gntfdjeibung .be8 6aff.4>of3 gelangt ift. 
68 ^atte Jemanb eine Uhr unb ein Barometer Couiä XVI. 
um 32000 $rc8. gefauft. 2lu8 ben Umftänben ergab frei) 
prima facie bie Ueber^eugung, bafj bie Sachen al8 ächte 
Sachen ©egenfianb be8 Vertrages waren ; unb ba ber Ster* 
fäufer behauptete, er habe bie ©arantie ber 2lechtheit abgelehnt, 
fo würbe ihm barüber ber 6ib auferlegt. So 2tppelt)of 21 g e n 
30./4. 1884, (Saff.Jfjof 26./ 10. 1886*). 

®ie englifhe 3uriSprubenj geht oon bem ©eftchtä* 
punfte au8, ba§ bie $erfunft cine8 @emälbe8 oon einem be« 
ftimmten üJieiftcr nur infofern in ©etracht fommt, a(8 eine 
3ufage gegeben ift, welche eine ©arantieübernahme enthält. 
So erflärte bereits am 12. 3uli 1797 Öorb Äennon in 
ber Sache Jendwine v. Slade 3 ): It was impossible to 
make this the case of a warranty. The pictures were 
the work of artists some centuries back, and there being 
no way of tracing the picture itself, it could only be 


1) Sircy 83 II p 69. 

S) Sirey 8T I p 153. 

3) Sebastian, Digest of cases of trade mark p. 4. 4$j]l. and) 

ben Snffa^ im American Jurist XX p. 31. Stetjnlid) rourbe entfliehen in 
einem gatte, in meinem ein ©ejoireftein »erlauft nmrbe, mäljrenb ber Stein 
einet anbeten Sorte angefyiSrte, Americ. Jurist ib. p. 31. 
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matter of opinion whether the picture in question was 
the work of the artist whose name it bore, or not. The 
catalogue only expressed the opinion of the vendor, but 
left the determination to the buyer’s own judgment Qi 
hanbelte pch um angebliche Glaube Corrainö unb Tenierö. 

3n ber Sache Power v. Barharn, 26. fJtoobr. 1835 unb 
14. Januar 1836 banbeite eö pch um einen Prall, wo mehrere 
Dcnejianiphe Bebuten in bem Berjeichniß als GanatettoS 
angegeben worben waren. 2>er 'dichter Pellte e$ in baö Urtheil 
ber 3wrt), ob auö ben SBorten be8 Berjeichnijfeä nur eine Be* 
Phreibung ober Anpchtöäufjerung ober eine ©arantie ber 
Ulechtheit ju entnehmen fei 1 ). 

gaften wir nach biefem Ueberblicfe ber 3uri8prubenj bit 
wefentlichPen ©epchtSpunfte jufammen, fo werben wir fagen: 
aOBitb bie ^erfunft oon einem ÜJteiper im Überträge alä »er* 
tragämäfjigeä Grforbernifj be$ Bilbeä aufgepellt, fo ip eS ein 
wefentlichcr error, wenn ba8 Bilb nicht oon bem ÜTleiper her» 
rührt. Bber nicht jebe Erwähnung eine® 2Jlaler8, inSbefonbere 
nicht jebe Bezeichnung in einem Kataloge, auf welchen pcfa ber 
Vertrag bezieht, iP fo aufjufapen, bafj baburcb bie Slutorfchaft 
ju einer fubPantiellen Seite beö Vertrages erhoben wirb. Stbr 
häupg fpricht ber Berfäufer bamit nur feine Ulnpcht al8 Uln* 
pcht auö, ober er fpricht bie Anpdp au8, welche pch einmal 
trabitioneü fePgePellt hat. Die8 wirb inöbefonbere bei Bilbtm 
ber früheren 3ahrh un berte anjunehmen fein, bei welchen Pch 
nach bem Stanbpunfte unferer h«utigcn Kritif fo häupg feine 
pchere Autorfchap barthun läfjt. Gin ©emdlbe alä © i o rg i one 
ju garantiren, wirb faum mehr möglich fein, ei müßten benn 
pchere urfunbliche 'Belege einen Anhalt bieten ; unter ben größten 
'Autoritäten bepetp ein folcher Streit, unb jwar nicht nur im 

1) Sebastian p. 26 f. 
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©meinen, fonbern inäbefonbere auch über ben (ütjarnfter feiner 
inbwibuellen Äunfl unb über bie üTtetbobe, jte fefljufletlen. bap 
eine fotd>e ©arantieübematjme ein übergrofjeä üöagnifj wäre ; 
man lefe nur ©rowe unb Gaoalcafelle, öermolieff 
(Htorelli) ober bie üflonograpbie oon ©cbaufufj über 
©iorgione'8 Söerfe *). Unb wirb ein Hüb auf ®runb einer 
alten Irabition »erfauft, fo wirb bie Hejeicbnung im 3 m eifel 
nur bie fraktionelle 2lnfcbauung wiebergeben, fte wirb nicht a(8 
wefentlicber ^öeftanbtfjeil be8 Hertrag$iioffe3 ju erflären fein. 
£at man bo<b auch bie Originalität ber berühmten üJtagbalena 
beS (iorreggio im ®re§bener Hiufeum bejtritten. Unb Wie 
lange bat bie $olbein’f<be ÜJtabonna cbenba al8 ba8 Original 
gegolten ! 

Söobl aber wirb bie litutorfcbaft bann ju einem wefent* 
liefert ©ejianbtheile beä Hertrag3inhalte8, wenn, wie bei tno* 
bemen ©emälben, eine fiebere ©rfunbigung ntöglidj ijt unb 
bei bem ©efcbäftäabfcblup fein Horbebalt gemacht wirb; aueb 
bei älteren ©emälben bann, wenn bie Raffung be8 Vertrages 
entweber eine ©arantieübernabme enthält ober ftcb fo wefent* 
lidj auf bie 2lutorfd)aft fiüpt, bap barauS ju entnehmen ifi, 
bap bie Angabe be8 Slutorä nicht eine blope Jnbwibualifirung 
beet Hilbe8 unb niebt eine blope inbioibuclle ober trabitioneüe 
ÜReinungääujjerung inuolmrt. 'Hon bemfelben ©cfubtäpunfte 
au8 ifi bie Signatur beg ©emälbeä ju bebanbetn; fte wirb 
nur bann jurn Hefianbtbeil bc8 Hertrageä fub erbeben, wenn 
ber Hertrag in unzweifelhafter üßeifc auf fte al8 bie Hejeicbnung 
ber 9lutorfcbaft unb al8 eine fiebere ©ewähr berfelben tHücf* 
ftebt nimmt. 

$ie 31ecbtheit beS ©ilbeä wirb nicht babureb zeriiört, bap 
baöfclbe Uebermalungen unb GntjieHungen zeigt — woraus» 


l) ?ripvg 1884. 
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gefegt nur, bap baä Pilb in feinem Sefen noch ben CSfjarafter 
ber urfprünglicben Stopfung an pch trägt; ebenfo ocrbält eä 
pcb, wenn unwefentlidje Jfjeilc »on einem ©ebülfen berge« 
ftellt fmb — wogegen bic 3led)tf)cit cefprt, wenn nur bet 
Entwurf be§ ©ilbeS oon bem ÜRcifter berrübrte unb ein dritter 
auäfiibrtc, waö ber Pfeiffer tebigticf) angelegt ljattc. 

llebrigenö jeigt bie ganje Darlegung, bap bic Peurtbei* 
lung ber Sache ihre gropc Scbwierigfeit haben fann unb bap 
eö barutn angejeigt fein wirb, bei wichtigeren Saufen fich in ben 
PertragSftipulationen auöbrücflicb über biefen Punft ju etfläreit. 

(Sin Umftanb aber bebarf faum einer Ausführung, bap 
nämlicb bie 'Jficbtigfeit lebiglicb eine bebingte, relatioc Nichtig* 
feit ju (fünften beö SäuferS ijl ; pe beftebt barin, bap ber 
Säufer unb nur er ein AnnullirungSrecbt bat. Denn wenn 
ber Säufer mit einem unäd)ten ©emälbe pcb begnügen will, 
fo ift cö feine Sache. PöaS man 'Jficbtigfeit nennt, ift nur 
eine Steigerung feinet AnnullirungSrecbtS ; eö ift, wie baSAn» 
fedjtungöredjt , nur ein '.Recht in feinem eigenen 3ntereffe jur 
ffiabrung feiner bureb ben 'Pertrag entftanbenen fHcdjte : benn 
bap auS einem nach ber einen Seite nichtigen ©ertrag bennoeb 
PertragSrecbte erwaebfen fönnen, unb bap gerabc baö Annulli* 
rungSrecbt ju biefen 'Hechten gehört, ift ficber ; ber formale 
Stanbpunft, bap auä einem nichtigen Pertrag feine '.Rechte ent» 
fteben fönnten, wirb feiner befonberen ©Überlegung bebürfen 1 ). 

IX. 

Duelleninterpretationen. 

I) 3u fr. 34 pr. de contr. emt. 

Piele Scbwierigfeit bat bie (Sntfcbeibung SabeoS infofern 
ocrurfacht, alö tfabeo bei bem Diffenfe beiber Dfjeile bie 

1 ) iPßJ. neuetbingS and) 2JJittfi3 in bifftn 3a§r&. XXVIII 25. 1 21 f. 
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opinio be® '©erfäufer®, nidjt bie be® Säufer® cntfrfjeibcnb fein 
läßt, wa®, wie man oermeintt, bem ©runbfajje wiberfpräche, 
baff ein Saufoertrag im 3weifel gegen ben 3?erfäufer 
au®$ulegen [ei. Allein man oergegenwärtige fich nur bie 
(Situation. Gö wirb ein ©runbjtücf oerfauft mit ocrfchiebenem 
instrumentum , fo auch mit oerfchiebcnen ®ut®ff(aoen. Da® 
instrumentum unb fo auch bie Sflaoen jinb in einer Slnlage 
aufgejät)lt. ©Benn nun hierbei ein Sflaoe Stichu® genannt 
ift, fo meint ber ©erfäufer natürlich ben richtigen Stichu®, 
benjenigen, welcher auf bem ©ute arbeitet; ber Säufer, welcher 
einen anbern Stichu®, al® bem ©erfäufer jugebörig. fennt, 
meint biefen anbern. ©egrciflicherweife ift nun bie ©leinung be® 
©erfäufer® entfeheibenb : benn er natürlich oerwechfelt feinen 
©ut®fflaoen Stichu® nicht mit einem anbern Stichu®, wohl aber 
ber Säufer; hier ift e® flar, bah fein Stichu® ber richtige 
ift : oertauft ift ber ©ut§fflaoe, nicht fein gleichnamiger Äamerab, 
welket oielleicht bem f>errn bie Süche beforgt ober ihn oon 
ben irinfgelagen mit gacfclfchein abjuholen bat. 

©Bären etwa jwei Sticht auf bem ©runbftücf unb wäre 
in ber ©utöanlage nur einer genannt, fo hätte ber '©erfäufer ba® 
©Wahlrecht, benn ihm iji e® hifiburch geftattet, ben einen Stichu® 
au® bem feitberigen instrumentum au^ufonbern; c® würbe 
gelten , wie e® fr. GO de contr. emt. tjeigt : comprehensum 
erat lege venditionis dolia sexaginta emptori accessura: 
cum essent centum, in venditoris fore potestate responsum 
est quae vellet dare, fr. GO de contr. emt. Sollte etwa 
hier ber Säufer nur ben einen Stichu® gefannt unb gcrabe 
benjenigen gemeint haben, welchen ber ©erfäufer für fich jurücf« 
behalten will, fo geht gleichfalls ber ©erfäufer oor, weil oon 
Seiten be® Säufer® ein ©lifjoerflänbnif; be® wirflicben Sach» 
»erhalte® oorliegt, nicht oon Seiten be® '©erfäufer®; ber eine 
ba her nach Grwägung be® richtigen , ber anbere nach Grwä* 
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gung eine® eingebilbeten unrichtigen Sacfwerhalteä fontratnrt 
hat 1 ). (Sä wäre ebenfo, wie wenn ber Ääufer non jenen 100 
gäffem nur 60 fennett unb baher uermeinen würbe, bap er eben 
biefe beftimmten 60 Stücf befäme. 

2) 3u fr. 19 de usu et usufr. 

ü)teine 2luälegung biefer Stelle (3ahrb. XVI S. I05f.), 
wornadj cä auf bem Unterfchieb jwifchen Sachwiüen unb SRedjtä* 
folgewillen beruht, wenn bei bem cumulirten öegate beä Gigen* 
thumä unb beä Ufuäfruftuä anbere Dteihtäfolgen entjteben, alä 
ber lejiator ricrmcinte, h<U mehrfachen UBiberfpruch erfahren 
(Senel, 3<»f>rf>-XIX S. 244, ©echmann, Äaufll 6. 49). 
Diefer SBiberfpruch ijt nerfchlt®). Gin fcheinbareä ‘Argument 
gegen mich glaubte man in fr. 16 § 1 fam. herc. ju 
finben. &ier beipt cä: Julianus ait, si alii fundum, alii 
usumfructum fundi judex adjudicaverit , non communicari 
usumfructum. äßenn hier bic adjudicatio anberä behanbelt 
wirb alä baä ßegat, fo beruht bieä nicht auf bem ftormaltä« 
mue beä 9egatc8, benn auch bie adjudicatio trägt einen for« 
malen (Stjnrafter, namentlich bic adjudicatio judicio legitimo 
(fragin. Vat. § 47, 49). Der Unterfchieb aber jwifchen beiben 
©efebäften ift einleuchtenb : ber ütichter hat bie Abjubicationä* 
gewalt, nidjt um ©emeinfehaften ju begrünbeit, fonbern um 
fic ju löfen, singulas res singulis heredibus adjudicare debet, 
§ 4 J. de off. jud. Diefe ßöfung fann allerbingä auch in 
ber Art erfolgen, bah ber eine bie Sache felbft erhält unb 

1) 9tudj Iper fjeifjt es, ut quid in re sit aestimari debeat, fr. 110 
§ l de verb. obl , unb: verit»tcm spectamus. fr. 8 de castr. pec. 

2) 2J?an tonnte mir etwa ttod) ba8 fr. 26 pr. de usu et usufr. ent« 
gcgentjalten ; allein Iper ift e« fnlttfdjc 3nbioibualifation8frage, ob unter bem 
deducto usufructu ber U(u8fru(t eine« jeben Cnerirten ober nur ber llfu?« 
frutt be8 (in erfter 9teifie) onerirten heres oerftanben ift; inBbejonbere ba 
ein Damnationslegat uorliegt. 
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bafür mit einer Auflage belüftet wirb, in8befonberc mit ber 
‘JJflidff einer ©elbjaljlung , § 4 unb 5 J. de off. jud., § 20 
J. de act. Diefe Selaftung fann auch eine ©elafiung mit 
einem binglidjen fRedjte fein : potent imponere aliquam ser- 
vitutem, ut alium alii servum faciat, fr. 22 § 3 fam. herc., 
fr. 7 § 1 comm. divid. Unb fo fann e8 fein, bafj ber« 
jenige, welker ba3 Gigenttjum ber ©ad)e ertjält, mit einem 
Ufu8fruft belüftet mirb, fr. 6 § 1 de usufr., fr. 6 § 10 
comm. div. : ber Ufu8fruft mirb bemjenigen imponirt, melier 
ba3 ©gentium erhält, er ift eine ©elaftung be8 6igentl>um8. 
Darum bie Gntfcfjeibung 3ulian8. 63 liegt in ber 9tatur, 
b. in bem 3«^ unb 3i** *>t% 21bjubication8gef(bäfte8, ba§ 
bie^bjubication eine8 Ufu3frufte8, neben ber Slbjubication be3 
6igentt)um8, bie ©cbeutung t>at, ba§ ber UfuSfruft nid^t neben 
bem 6igentl)um begrünbet, fonbern auf ba8 6igentbum gelegt, 
betnfelben imponirt mirb. 

3) 3u fr. 11 § 1 de contr. empt. 

Die ©teile befaßt : Quod si ego me virginem emere 
’putarera, cum esset jam mulier, emptio valebit; in sexu 
enim non est erratum. Ceterum si ego mulierem vende- 
rem 1 ), tu puerum emere existimasti, quia in sexu error 
est, nulla emptio, nulla venditio est. 

3n beiben fällen merben ©flauen uerfauft, unb jwar in 
beiben ju feruellcn 3mccfen. £icr faßt nun ber römifdje 3urift, 
bafj, wer eine Jungfrau ju faufen beabftd)tißte, wegen 9Wangel3 
biefer 3ungfraufd)aft ben Äauf nicht a!3 nichtig anfedffen fönne- 


l) ®cr Sonjectur StJtommfcn’« vendere für veuderem ift nicht jujuflim- 
tnen. fJJidjt barum ^aubclt e8 fidj , baß beibe Xljtilt etroaS SkrfcbiebeneS 
meinten, fonbern baß ber eine Sontrafjent eine mulier roirttich junt äJer» 
tauf braute, »eldje ber anbere als puer taufte. 

XXVIII. 9t. %. XVI. 19 
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Denn foletse fpeciellen Neigungen beS ftduferS bebürfen im 
©flaoenbanbel bet befonbem Serücffubtigung nicht. SRaturgemdfc 
aber ifl anjunebmen, baff bei bem (Sontrafte unb bem Hin» 
unb Herfeilfchen non bet 3ungfrauf<^aft bet Diebe mar; benn 
man mei§, mie eS auf bem ©flaoenmarftc unb inSbefonbere bei 
folgen heifeln ©efchdften juging '). 

3m jmeiten $all fleht eine mulier jum iierfauf, mdfirenb 
ber Käufer annimmt, ba| ein puer oerfauft metbe. Dlicht 
barum banbett eS fi4) tuet, bafj ber puer ju fo betriebenen 
anberen Hausarbeiten als bie mulier ju gebrauten ift; fon« 
bem, mie ber ©egenfafc non virgo unb mulier lehrt, tjnnbeli 
eS fub um einen ©flauen, melden ber Staufer ju fepteüen 
3mecfcn ermerben mill. Dafj eine folgte 'BermechSlung uorfommen 
fonnte, ift um fo begreiflicher, als berartige Änaben oft in meibifdjer 
Iradjt unb meibifcfjer 3«* erfchienen. 'Ulan oergleiche über 
berartigeS Stnabengejücht S u e t on. , Nero 28 : super ingenuo- 
rum paedagogia et nuptarum concubinatus ; Seneca, 
Epist. XV 3 § 24: transeo puerorum infelicium greges, 
quos post transacta convivia aliae cubiculi contumeliae 
expectant*); XX 6 § 7: omnium paedagogia oblita facie 
vehuntur, ne sol ne(ve) frigus teneram cutem laedat; 
XIX 1 § 14: puerorum perspieuos cultu atque forma 
greges; de vita beata 17: paedagogium pretiosa veste 
subeingitur; Ammianus Marcell. XXVI 6, 15: stetit 
itaque subtabidus — excitum putares ab inferis — nusquam 
reperto paludamento, tuniea auro distincta ut regius mi- 

1) 2>aß, twnn bie 3ungfroufd)aft befonbrr« jugrficßm roar ober btt 
venditor »eien» errare emptorem passus est, in anbent Söeife geholfen 
nmtbf, oerfMjt ftd) oon felbjl, fr. ll 8 5 de «et. emt. vend. 

2) Sgl. and) fr. 12 § 32 de instr. leget.: Si instructum fundum 
legasset, ea paedagogia, quae ibi babebat , nt , cum ibi venisiet , praeeto 
eseeot in triclinio, legato continentnr. 
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nister , imlutus a calce in pubem in paedagogiani pueri 

speciem, purpureis opertus tegminibus pedum . 53c« 

fonberS interejfant ift bie 5kd)rid)t beSPlinius, Nat. hist. 
XXXIII 54, ba§ bie paedagogia in transitu virilitatis custo- 
diantur argento 1 ). 

Jefct ift ei flor, wie ei fam, bajj ber Ääufer bie Sflaoin 
für einen puer erachtete; ebenfo ift ei aber aud) flar, baff 
bie Sflanin fteber im ©efefjäft old männlicher Sflaoe bezeichnet 
worben war; man fagt bod) bie tarnen, man fpriebt boc^> im 
ÜJtaSfulinum ober gemininum, unb ber (5t)ni8mu3 beä römi* 
fc^en «flaoenmarfteä forgte bafür, bajj ei an 3wdjerungen 
unb 5lnbeutungen über bie ßigenfebaften ber 2öaare nic^t fehlte. 
*2luf folc^e örflärungen fjat eben ber Ääufer gebaut, barum tjat 
er ei unterlaufen, ft<b über bie Sßaare fo ju oergewiffem, wie ei 
auf bem Sflaoenmarft uon jeher üblich war * ). ®ef>r begreif* 
Iid» ift .ei nun, bajj bie 9tömer, weiche ben Unterfcbieb ber 
jungfräulichen unb nicbtjungftäulicben Sflaoinnen nicht fo 
hoch ftellten, boeb nicht umhin fonnten, einen Änaben unb 
eine Sflaoin für zwei wefentlich oerfdjiebene Sachen ju er* 
flären. 

i> Sgl. aud) grifbldnbfr, SarfltUungtn au« ber Sittengrfd)ici)tf 
3?ont« I B. 1 U, gorbigft, §tüa« unb9iom 1 B. 19, SWarq uarbt, 
9?ömifdjf 'ßr>oataltert!)ttmfr I ©- 165 u. a. 

2) No lady e’er is ogled by » lover, 

Horse by a blackleg, broadcloth by a tailor, 


As is a slave by bis intmded bidder. 

Byron, Don Juan V 26, 27. 

So mar t« in*btfonbere in 9tom. Sgl. Sen ec a, Epist. XI l § 9 ; 
Detrahis vestimenta venalibus, ne qua vitia corporis lateant : bominem in 
rolutum aestimas Y mangones quiequid «st, quod displiceat , aliquo leno- 
cinio abscondnnt : itaque ementibus ornamenta ipsa suspecta sunt : sive 
crus adligatnm »ive brachium adspiceret, nudari juberes et ipsum Ubi 
corpus ostendi. 

19 * 
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4) 3w fr- 41 de reb. cred. 

3u bfn Dielen fragen, weldje biefe ©teile erregt bat, 
gehört auch bie ftrage, wie e« fommt, ba§ ber frei geworbene 
©flaue, troßbetn er ba« (Eigentum be« dominus ueräußern 
ju wollen glaubt, fein eigene« ©gentbum ueräu§ert: quas 
vero pecunias ipse credidisset, eas non ex majore parte, 
quam ex qua ipse heres sit, alienatas esse, ©tebt bie« 
nicht im Uöiberfprucb mit ben befannten ©teilen, welche be< 
fügen, bafj, wenn 31 eine ©ache al« bie be« $ Deräujjert, er 
fein ©gentbum überträgt, obgleich e« jich b«au«|icllt , baß 
bie ©acbe ihm fclbfl gehört? Nemo errans rem suam 
amittit 1 ) I 

hierbei aber pflegt man ju überfeben, bafj ber ©flaue, 
wenn er ueräufjert, wenn er erwirbt ober ftipulirt, regelmäßig 
nicht nomine domini, fonbern suo nomine banbeit. Der 
©flaue i|t fein ©telluertreter , fonbern ein menfcblicber Drga* 
ni«mu« mit ber ftäbigfeit, ju banbeln — nur ba§ biefe« $an» 
beln SHecht«wirfungen in ber ’Cermögenöfpbäte eine« Dlnberen 
äußert, ba er ja felbft fein Vermögen bat unb baber feine 
eigene Üermögenöfpbäre , in welche fein #anbeln einwirfen 
fönnte. Dille« biefe« beruht auf ber $nf<bauung, baß ber 
©flaue ein menfchlicher ßrwerbäfaftor be« bau«uätcrlicben £au«* 
halte« ifl Unb bie« war um fo bcbeutungäuoller, al« ber 
£au«uater, in bcffcn 'Vermögen ber ßrwerb gefchab, burchau« 
nicht immer fofort ficher war. ©o in«befonbere, wenn ber 
©flaue im SMiteigentbuni flartb, ober wenn einem anberen $errn 


l) lln^utrcffenb and) btr größte 3tittrprel, Cujac. ad African. Vlll 
(ed. Krancof. 159S II p. 523. 526 f.). llnrii^ttg 3itelmann, 3ntf)um 
unb SH(d)t«gefcf)äft ©. 536 f. ?lm befltn P i n i n 8 f t , ©ad) twfttJfrtwrb II 
490 f. 
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ber Ufueifruft am ®f lauen $ujtanb 1 2 * ) ; hier traien oft grojje 
(iomplicationen fieioor. 

SUlerbingä gefiattetc man e3 bem 6f(aüen mit ber 3«it, 
ba3 ©efcbäft auf ben Hamen bee dominus ju fiellen, bcnn 
ba8 ©egentfjeil märe ein unerträglicher Formalismus gemefen; 
auch blieb man gegen eine foldje ©rflärung nicht uncmpfinblicb : 
man fchrieb ihr befonberc ffiirfungen ju, inSbefonbere menn 
ber ®flat>e mehreren domini gehörte unb }u (fünften be$ 
einen berfelbcn ftipulirte ober ermarb 4 ); freili<h fonntc foldje 
Beifügung aud) bem ©rmerbe üeTbängnijjooü merben, menn 
nämlid) ber Stipulation auf ben Hamen be3 dominus £inbernijfe 
entgegenftanben, ogl. fr. 18 § 2, fr. 28 § 4, fr. 35 de stip. 
serv., unb fo auch unfer fr. 41 de reb. cred. 

Sillein bei allebem blieb ber ©runbjug gemafjrt, ba§, 
menn ber servus feine persona domini bejeid)net, er sibi 
stipulatur, sibi acquirit: sibi, b. b- eben bem •hauSoermögen, 
beffen Organ er ifi, unb bejm. bemjentgen ^au^oermögen, 
an meldjeä bie Sadje nach ©eftimmung M Hed)t3, alfo inäbe* 
fonbere gemä§ ber Hed)t3ftellung beä Sflaoen ju fommen bot. 

X'ieS gilt namentlich auch bann, menn ber ocrmeintlidjc 
servus fein servus, fonbern ein freier ift, qui bona fide 
servit; auch hier ermirbt er sibi ober domino ohne Hücffic&t 
auf eine beftimmte 2Billen3rid)tung: er bonbeit ju ©unflen 
beä hauSoermögenä , unb biefeä iji eben tbeilmeife — fein 


1) So aud) bei öigemt)um?änbertiiigen ; fo aud), menn ber servus im 
pteulium eine« anbern Stlaoen flanb; roenn « im peculium castrense 
eine® filiusfamilias flanb (fr. 15 § 3 de castrensi pecul.); ober menn er 
ber Sftaoe eine« ab hostibus captus mar (fr. 18 § 2 de stipul. serv ). 

2 ) Stellen in biefen 3af)rb. xviii S. Ul. So aud), roenn ein freier 

Stenfd) mehreren bona fide servit, fr. 23 § 3 de adq. rer. dom 
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eigen '). 68 ifl balier eine gleichwertige JBillen8ri<htung, ob ber 
bona fide serviens ba« ©elb ueräufjert, roeldjed zu feinem 
(Sigcnthume gehört, ober ob er ba« ©elb üeräufjert, reelle« 
im Sigenthum feine« uermeintlid>en $errn ifl — mir nehmen 
ja ben ftali an, bafj er non feiner eigenen Freiheit nichts 
meifj, — alfo Wie etwa, wenn er au« biefem ©elbe einem 
IHnberen eine ©umme gibt, batnit er frei werbe, fr. 8 
§ 5 mandati, fr. 3 § 5 de cond. c. d. c. non sec.: gibt 
er fein eigne« (Selb hin, fo überträgt er öigenthum, auch wenn 
er glaubt, ba§ biefe« (Selb ffleculiargelb fei. Da«felbe gilt 
auch bann, wenn ber paterfamilias in Äricg«gefangenf<haft 
ifl unb e« zweifelhaft ifl, ob ber filiusfamilias homo sui 
juris geworben ifl ober nicht, Dgl. fr. 12 § 1 de capt., fr. 22 
§ 2 eod. *). 

Damit erflärt fich öon felbfl eine ©teile, über Wel<he 
bereit« oiel gehanbelt worben ifl, ba« fr. 44 § 4 de usurp.*). 
Der filiusfamilias, ber nicht weif}, bafj er jum $au«oater 
geworben ifl, coepit rem sibi traditam possidere; er fann 
bod? nicht glauben, bie ©ache al« fein eigen ju hefipen — 
nein, aber er will bie ©ache sibi (alfo bem $au«t>ermögen) 
erwerben unb bcjtfcen, wa« eben jur ftolge hat ba§ bie recht* 
liehe UBirfung in bem Vermögen be« £au«oatfr8 eintritt, fall« 
ber ©ohn wirflich noch in österlicher ©ewalt fleht, bagegen 
in feinem eigenen Vermögen, wenn er gewaltfrei ifl«). 

1) ©gl. autfj, btjüglic^ be« (Srrotrbrt ber »ctio depositi, fr. 1 § 27 
depos. Seiüglid) be« ©efttjerroerb« ? Sgl. fr. 54 § 4 de »dq. rer. dom. 
fr. 1 § 6 de »dq. poss. 

2) Sgl. Sed)manit, Jas postliminii 28 f. 

8) Unjutreffenb ©tinfjing, Siefen Don bon» fides unb titulus ©. 78 f. 
2>afj fr. 49 § l de possess. niefjt entgegenftebt, bebarf feiner Äu«?üt)rung. 

4) Sgl. audj nodj § 260 frsgm. v»t. SSa« bem Smancipirten, bem 
ba* pecuiium beiaffen ifl, bejaht roirb, ba« roirb fein eigen, wenn auch 
ber 3 a bbnbe geglaubt batte, bafj er noch bem filius al« £>au«fot)n jabte. 
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2lu« biefer BetradjtungSweife ergibt fi<h in oollern ü)ta§e 
bie (Sntfdjeibung ^frifan« in fr. 41 de reb. cred. *). Der 
©flaue, welcher bie nummi ju (Sigenthum hingibt, gibt fte 
mit bemfelben (juriftifch erheblichen) animus weg, wie ber 
$teie, welcher fein eigene« ©elb auSgibt : in beiben gälten 
gibt er ba« ©elb weg, mit welchem er rechtlich oerfnüpft ift, 
ba« ©elb feine« $au«uermögen« — nur ba§ im erften galt 
biefe« #au«uermögen anbere rechtliche ©chicffale hat al« im 
jweiten — aber bie rechtlichen ©chicffale finb ja in ber 2öiüen«> 
beftimmung nicht ba« ßntfeheibenbe. 6« ifl gerabe fo, wie wenn 
bet Ufuäfruftfflaoe uon bem ©elb au«gegeben hat, welche« im 
Ufufruftuar«petulium fich befanb, währenb er oermeinte, ba§ 
e« $um BraprietarSpeculium gehöre: ein berartiger grrthum 
be« freigeworbenen ©flauen über ba« (Sigenthum be« ®elbe«, 
welche« er au«gibt, fommt ebenfowenig in Betracht, wie wenn 
e« ftch um bie grage hanbelt, ob ba« peculium be« '21 ober 
be« B in SWitleibenfchaft fleht: in beiben fräßen hanbelt e« 
ftd) um ba« (Eigentum an bem $au«oermögcn , bejüglih 
bejfen ber betreffenbe Blann al« £au«mitglieb biäponiren fann 
— fei e« al« unfreie« &au«mitglieb eine« anbern, fei e« al« 
©elbftträger be« eigenen Bermögen«. 

3n gleicher ffieife entfeheibet ja auch ber ©chlu§ be« 

Set Sater tann atterbing« bic 3af)lung »erbieten ; in folcfjem gatte hätte 
bie Eingabe feinen 3 a hfung«cbarafter unb feinen ©djulbentilgungieffeft 
mehr; bie« beruht aber barauf, baß bie coocessio pecalii nocfj feine (befinitiue) 
gorberung«übertragung enthält, fr. 58 de pecul. 

l) Dian bat audj nodj gettenb gemacht (Ü e o n fj a r b , in feinem Suche 
über ben 3rxtbum ©. 482 ), e* mürbe ein befonber« unxeblicbrt Setbalten be« 
»ermeintlichen ©flauen fein, roenn er Oefcbäfte, bie er al« bem dominus gut 
genug erachtete, nicht ffir fleh gelten laffen mottte. Sie« ift nicht burch 
fchtagenb. <5« fann ein ©efchaft für ba« reiche Sermögen be« dominus 
oortrefflich, für ba« Sermögen be« greigelaffenen -fet)r un^roeefmägig fein. 
Siefe Crroägungen fännen baher über ben Möglichen Sffeft be« ©efchäft« 
nicht entfeheiben. 


Digitized by Google 



284 


Srof. 3. Sollet, 


fr. 3 § 8 de cond. c. d. c. non sec.: si ipse dedit 

jam über factus, fient accipientis: «in freier STOann, ber fidj 
für einen statuliber hält unb ber 'JMeinung ift, bafj er. um 
bie greiheitgbebingung ju erfüllen, einem dritten ©eit) geben 
mujj, gibt ihm Selb — er gibt ihm eigeneg ©elb, ba er 
fdjon längft frei unb 93ermögengträger ift; er gibt ihm eigeneg 
©elb, in ber Meinung, ba§ biefeS non ihm erworbene ©elb 
noch in ber Sflaoerei erworben fei unb bafjer noch bem oer* 
meintlichen #errn gehöre 1 ): bag ©elb wirb nichtgbefiomeniger 
bem (Empfänger erworben, nummi fient accipientis *). 

Scheinbare Schwierigfeiten macht nun aber bag fr. 4 
pr. de manum. vind. unb bag fr. 15 § 1 qui et a quib.:. 
wenn ber iüoter bem Sohne gcflattet hat. einen Sflanen 
freijulaffen unb ber Sohn ihn freiläfjt, unfunbig beffen, baff 
ber Üater unterbeffen geftorben unb er, ber #augfobn, ©igen* 
thümer geworben ift, fo wirb bie Freiheit entweber pure Der* 
ncint, ober bodj nur alg Slugnahmc (favore libertatis) ge* 
jiattet. 9Bäre nun nach bem Dbigen nicht }u fagen: bie 
‘Dinbictafreilaffung beg Sobneg ift fchon stricto jure gültig, ba 
eg ja unerheblich ift, ob ber ^reilaffer alg filiusfamiüas ober 
alg — unterbeffen geworbener — #augoater unb ©igentfiümer 
über ben Sflanen bigponiren wollte? 


\) Xa slatuliberi a ceteris servis noslris nihilo paene differunt, 
fr. 29 pr. de statul.; fr. 9 pr. eod. ; fr. 1 § 4 de SC. Sil. Sgl. aud) 
Stabai, Statutiberi ©. 153 f. Sgl. aber aud> fr. 9 § 16 de poen 
2) Sgl. auch fr. 67 pr. de cond. indeb. 'Jiirfjt babfelbe mürbe gelten, 
wenn ber Dermetnilidje statuliber notf) a[6 gflabe bie Summt, roelcbe natb 
feiner Sietnung bie Sebingung ber greibeit ift, au« btm peeulium geben 
mürbe; benn bie nummi pecuüeres ift ber et labe nur bann berechtigt 
ienem Dritten ju fdjtnfen , roenn unb fomeit er roirflid) jussu* est dare, 
roenn alfo bie Sebingung ber greifjeit nttbl eine bloß rermemtUcbe rft, 
fr. 3 § 8 dt., »gl. fr. 3 § 1 unb 2 de statul. , fr. 53 de cond. ind , 
fr. 12 § 11 de captiv. 


Digitized by Google 



lieber ben SSitttu im ipri»atred)t 


285 


2llltin hierbei würbe man einen wefentlicben ©unft über« 
(eben: bie greilaffung cirrcd Sflaoen ijt fein aft ber normalen 
^auSwirt^fdjaft ; fie ift überhaupt fein flreng oermögenärecht« 
lieber, fonbern ein in ba8 gamilienreebt fireifenber aft, ein 
3lft febr perfönlicber Dlalur, welcher inäbefonbere auch ein per« 
fönlicbeS ©erbältnijj jwifcfjen bem OJlanumiffor unb bemgrei« 
geladenen fnüpft: bei biefem afte fann baber ber ftauäfobn 
nicht al8 Organ ber $au3gewalt banbeln, fonbern nur al$ 
'Vertreter beä ©aterä, bei biefem afte banbeit er nicht a se, 
fonbern a patre; barum wirft fein aft niebt, wenn unter* 
beffen ber ©ater geftorben unb er bur<b Grbgang (Sigentbümer 
geworben ift. 

anbang I. 

auä ben erwähnten ©eilpielen ergibt e8 ficb, bafj ber oer» 
meintliebe Sflaoe in feinem Sillen, eine bem dominus ge* 
börige Sache }u oeräufjern, bie Sache wirffam 
auch wenn fie feine eigene ift; ba§ bicü felbft bann gilt, wenn 
er a!3 Sflaoe gar nicht fähig wäre, bie betreffenbe Sache 
al8 Sache be8 dominus ju oeräufjern. Denn nicht barauf 
foinmt e8 an, ob ber ©eräufjerer glaubte, bafj er oeräufjern 
fönne, fonbern nur barauf, ob bie ©orauSfefjungcn für bie 
gültige ©eräujjerung realiter gegeben fmb. $>ie3 entfpricht 
ooüfommen ben allgemeinen ©rincipicn; ogl. fr. 9 § 4 de 
jur. et facti ign. (cf. fr. 2 § 2 pro empt.), fr. 4 § 1 de 
manum. vind.; ogl. auch !jabrb. XVIII S. 137 f. , ®e* 
fammelte abbanblungen S. 457. 

©ewiefen wirb bieä auch bureb Stellen, welcbc oon ber 
Scbenfung unter dbegatten fprechen 1 ): wer einer grau fchenft, 

l) Vgl. aud; » e r it I) ö f t , Vefifctitel @. 77 f. 2)a8felbe muß audj gelten, 
roenn 3emanb in einer ungültigen öfje ein ©runbftücl als dos erhält unb 
baSfelbe in bei IDieinung »eräußert, baß bie Veräußerung roegeu 2)otal- 
quolität nichtig fei; »gl. Va d) o f e n , äuSgetoäljlte i'el)ren @. 93 f., 
Sjbblorj, 9täm. ®otolredit @. 200 . 
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reelle er für feine (sfiefrau tjdlt , wäbrenb feine gültige übe 
^wifchen ifjnen befielt, ber wirb oermeinen, ba§ fein Gigentfium 
übergebt: er wirb e3 oermeinen, weil ba$ Schenfungäoerbot 
einfchlage; unb bod^ gebt (Sigentbum über, unb e8 fann nur 
fraglich fein, ob ein IRücfforberungSrecbt begrünbet ijt; fo 
fiabeo in fr. 65 de don. i. v. et ux., fo fpätere 3urijien, 
fr. 32 § 27 unb 28 eod. ; ogl. auch fr. 3 § 1 eod. unb c. 7 
eod. 3n8befonbere ift e3 oon 3nterejfe, wie f)«er öabeo für 
baä gleiche Srincip eintritt, welches <Sabinu3 fo nachhaltig 
oerfochten bat 1 ), ba§ plus est in re quam in opinione. 

21 n bang II. 

Die 3nber nahmen an, ba§ in früheren ffieltaltern, oor 
bem Kali-yug, fchon ber blo§ interne ffiifle binbenb gewefen 
fei, in unferem Kali-yug aber gelte eine ©inbung erft, wenn 
ber SZBiUe recbt8gef<häftli<b betbätigt ift. 'Sgl. üftanblicf, 
Vyavahara Mayukha p. 508. Unfer 3ettalter oerlangt eben 
bie Ibat, nicht bie blo§e 2BiHen8erregung. 

1) SBgl. fr. 2 § 2 pro empt , ögt. mit fr. 4 § 1 de mmum vind. 
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V. 

lieber bie log. actio negotiorum gestorum ad 
exemplum institoriae actionis und bie 
ntilis actio de in rem verso. 

Sott 

^toftffor Dr. QS&logmann in Äiel. 


I. Einleitung. 

Die actio negotiorum gestorum ad exemplum instito- 
riae actionis, reelle in 1. 30 pr. de neg. g. 3,5: 
Papinian. 1. II. respons. 

Liberto vel amico mandavit pecuniam accipere 
mutuam: cuius litteras secutus contraxit et fide- 
iussor intervenit: etiamsi pecunia non sit in rem 
eius versa, tarnen dabitur in eum negotiorum 
gestorum actio creditori vel fideiussori, scili- 
cet ad exemplum institoriae actionis — . 
unb — wenigfienö unter biefetn SRamen — fonft nirgenbö 
erwähnt wirb, ifl oon jefjer unb bi3 auf bie neuefte 3<it 
©egenftanb lebhafter Erörterung gewefen. Sber fo febr man 
im roefentlicben über ibre recfetlitfee öebeutung unb in ber reffet« 
liifeen Äuffaffung be8 ifer ju ©runbe liegenben 2batbeflanbe3 
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einig $u fein fcheint, fo fehlt e8 bod) babei auch nicht an et« 
heblichen ©treitpunften ; unb bei näherer Befrachtung brängen 
fuh hoch fo fdjwere Bebenfen gegen bie über biefe actio oer* 
breiteten fiebrmeinungen auf, ba§ eä jith wohl ber ÜJiühe Der* 
lohnt, fuh nod) einmal eingehenb mit ihr zu befaffen, — ju* 
mal man biefe merftoürbigc actio au<h an zahlreichen anbern 
©teilen, in benen fte nicht auäbrücflicb genannt ijt, mieber 5 u* 
finben, unb — mie in ber berühmten c. 7 § 3 Qu. cum eo 
4,26 — jur ßöfung anberer ÜRäthfel mie eine befannte @rö§e 
Dcrmcnben $u bürfen nermeinte ; weil fte ferner in neuefter 3eit 
alö eine ©tappe in ber biftorifchen ©ntwicfefung bc« römifchen 
SHechtS ber ©tellDertretung bezeichnet roorben ift 1 ), unb weil 
enblich für fte Don nicht wenigen ©chriftfiellern auch für ba4 
heutige gemeine ’Jtecht unb neben bem DoÜfiänbig auggebilbe* 
ten ©pftem ber bireftcn ©tellDertretung eine erhebliche praftifche 
Bebeutung in Slnfpruch genommen wirb*), ja Don einem ber* 
felben im Ülnfcbluj? an jene actio fogar eine bi§b« allen ^uriften 
entgangene, jwifchen bem Äontraftfchlufc burch „©rfajjntann" 
unb ber burch „©telloertreter" in ber ÜWitte ftehenben britte 
^orm ber ©ontraftfchliefiung entbecft worben ift 3 ). 

5Ule ©rörterungen 4 ) ber a. neg. g. ad exemplum insti- 


t) SBgl. Sobler, 3bering« 3af>rb. XXV ®. 127. 

2) Sobler a. a. O. 9iubflrat in feinen »erfdfitbenen, bie ». 
neg. g. »d exemplum inst»« bebanbelnben Arbeiten i. SWagajiit f. b. beutfcbe 
9t. ber @egenrc. III ©. 1 ff. IV ®. 1 6 1 ff. 3abrb. f. 3>ogm. XXVI 
<2. 481 ff. XXVII 6. 129 ff. 

8) 9t ul) {trat in bem l'onoort 3« bem «separatabbrud au« btm 
®tag. f. b. b. 9t. IIL 0883). 

4) 34 nehme auf bie nor unfer 3abrbunbert failenbe Literatur über 
l 30 pr. cit. bi« feine 9tiidft<f)t, ba bie Skrroorrenbeit beT bafelbft über 
bie a. neg. gest. ad exemplum inst« entbaltenen 31u8 f übrungen gtenjen« 
lue ift. ®a# gilt felbft doii (Suiaeiue (cf. comm. in 1. II. respons. 
Papiniani, ad 1. 31 de neg. gest.) . 


Digitized by Google 


lieber bie fog. a neg. gest. ad exemplum institoriae. 289 

toriae fnüpfen naturgemäß an bie einjige, fte erroäßnenbe 
1. 30 pr. cit, an, unb geben banon au$, baß bie ©ewäbrung 
be3 Marleben? an ben libertus in ber Stelle eine negotiorum 
gestio für ben $errn barftelle 5 ), fobaß alfo bie Formel für 
ben oorliegenben ftall im Sinne ber ßerrfdßenben Meinung 
nach Senel’3 8 ) Dtefonftruftion lauten müßte: 

Quod A" A°* (creditor) N 1 N‘ (mandantis) 
negotia gessit etc. 

Sille (Srfldrer fetjen ferner in ber in 1. 30 pr. cit. oon 
'fSapinian für juftänbig erflärten a. neg. gest. ad exemplum 
institoriae nidjtä anbereS al§ bie au8 ©efdmftSfübrung oßne 
Auftrag entfpringenbc gewöhnliche a. neg. gest. contraria; 
unb jwar t)ä(t bie üflehrjaßl fte für bie a. vulgaris, nur 
eine wenige für eine a. neg. gest. utilis 7 ). 


6) fßnt SBinbfdjeib, (Sebrb. II @. 48* änm. 8) nimmt anfdjei- 
nenb infofern eine ©onberflellung ein, al8 er bie Sejeidjnung ber bem 
gläubiger gemährten actio alb a. neg. g. auf lebiglid) formelle ©rünbe 
jnrüdfüfjrt : e8 Ijanble fid) um eine ffjrage ber gormelconception ; and; 

bie gönnet ber a. neg. g. fjab« ben iudex befähigt, bie Serpflidjtung be8 
Auftraggebers jur ©eltnng )u bringen. — Aber in ber gormel brildt 
fid) bod) ein materieller 9ted|t8gcbante au8, unb bie ©ewäbrung ber a. 
neg. g. — wenn eine folcbe tjier rairflidj im ©piel — , mar bann bod) 
nur bentbar, wenn man in bem oorliegenben Xbatbeflanb eine negotiorum 
gestio fanb. 

6) Sgl. (Sbift ©. 86. 

7) übambon, ®ie Negotiorum gestio @. 190 f., meint, Sapinian 
habe au8 bem ©runbe nur eine a. utilis für juläfftg ertlärt, »eil »egen 
be« SnfprudbS be8 $arleibet8 gegen ben SKanbatar eine birefte Älage gegen 
ben §erm unmöglich gemefen fei. — S l f ä f f e r , lieber bie inftitorifd)e 
Älage (1876) ©. *8 f., fagt, ber bireften Älage habe ber llmftanb entge« 
gengeflanben, baß ber ©laubiger untäcbfl mit bem SRanbatar unb mit ber 
«bpcbt, in erfter Sinie biefen »erbinblicb }U machen, tontrabire; biefe Sb* 
f«ht tage ben auimus negotia gerendi in ben $intergrunb treten unb be - 
nehme ber contemplatio be8 gestor bie göbigfeit, eine a. directa *,u er- 
äugten. — <5in ©runb für bie Annahme, bag e« fid) in ber ©teile um 
eine a. utilis banble, »irb oon beibeu freilich nicht angeführt, ber Serfuch, 
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Sittlich befielt im ivefentlichen dinheüigfeit über ben 
©runb, au? reellem ^apinian bie a. neg. gest. in bem 
von ifjtrt bemäntelten Jatle al? a. exemplum institoriae 
actionis bejei^net. SDlan ifl einig borübet, bajj biefe nähere 
Quafififation ber a. neg. gest. nicht etwa auf ber 3lrt ber 
Raffung ihrer formula, fonbem lebiglid? ouf ber ©leid)i)eit 
ber von ber a. neg. gest. im vorliegenben fjaüe ber 
von a. institioria verrichteten materiellen Munitionen beruhe: 
bie ber a. institoria jufommenbe SBirfung, einen Slnfpruch 
beS ÄlögerS gegen ben 'Beklagten au? einem nicht mit biefem, 
fonbern mit einem Dritten gefchloffenen ©efchäft jur ©eltung 
ju bringen, verfnüpfe ftch hi« auch mit ber a. neg. gest. 8 ). 


fidj rin ©ilb oon ber ©eßaltung ber gormel biefer ». utilis ju marf^en, triebt 
unternommen. 28 braucht batjer ü6er ben oöfligen SWangel an ©tf)lfifftg» 
feit ber Irgumente, roeldje bie oermeintlitbe ». utilis erttären foHen, Irin 
2öort Weiter oerlorcn ju werben. 

Die oon 9tubßrat früher im artb. {. cio. ißr. XXXIII ©. 36 g*. 
äußerte Meinung, e8 liege ßter bie auf bem prätorifd) en 3ttd)t beru- 
ijenbe *• neg. gest. oor — im ©egenfaß ju ber urfprünglidjen, oom 2 i » i t » 
r e dj t öerliebenen — lann auf fidj berufen, ba er fetbft in feinen neueren 
arbeiten biefe, rooljl oon niemanbem geteilte Jßeorie aufgegeben bat. — 
3ebod) ftebt er aud) jetjt offenbar noch in ber »• neg gest. &d exemplum 

instit»* eine oon ber getoäbnlidjen ». neg. gest. oerf<biebene «. (ögl 3Jia- 

gajin f. b. beutfdje 9t. ber @egenw. IV 18S unb bie übrigen oben 
citirten abbb) — 2öie Äo bler a. a. O. @. 12« f. fidt biefe ». Oorftettt, 
ob al« bie s. neg. gest. Tulgsris ober alb eine befonbere oon ibr oerfdbir. 
bene, iß unftar; er überläßt e« mit Cinfügung oon ©ebantenßricb unb 
'Punlten bem Sefer, feine ©ebanfen ju erratben: „SKan tonnte ibm bie 
©eßionStlage gegenüber bem £>emt geben fr. 6 § 8 fr. 30 pr. de neg. 
gest. — unb e« entwidelte fub bie » »d exemplum inst»*. ©etannt* 
ticb toar e8 }Sapinian8 ©dbarfblid, bem oorjüglid) biefer gortjtbritt ju 
oerbanten toar; im 2. ©utbe ber 9?efponfen lebnt er fub an bie »• neg 

gest. an: neg. gest. s. — sd exemplum inst»* »i»." 

8) 3m prägnanteren iß biefer ©ebante aufgefproeben oon Baton, 
Die abjectirifcbcn Älagen ©.193: „Die «. neg. gest. gegen ben ©eßbäft®* 
berrn iß trine ». qunsi institori». auch iß bie6 nitbt bie fDteinnng ^a- 
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Irofcbem fchimmfrt in t>en Sludfüf)rungen Sieier (n>ie nament- 
lich aud) »on 'Jfuhflrat unb Äo^ler) bie unflart Sorfitl« 
lung einer ganj eigenartigen a. neg. gest. hinburd). 

3n allen ^ier heroorgehobenen fünften glaube id> ben 
in ber öiteratur über bie a. neg. g. ad exemplum inst“ 
nertretenen fflnfehauungen wibcrfprechen ju müffen. 

3d) behaupte t>or allem, ba§ ber 2lbfd)lujj be8 Darlehnä* 
fontraftä mit bem SDfanbatar eine negotiorum gestio beä 
35arIeifjerS für ben ®ef(^äft8f)erm nicht fei unb nicht fein 
fönne, mag bie „contemplatio“ beä lepteren, ber „©eitenblicf" 
(iRuhfirat), welchen ber Darleiher auf ben $erm wirft, biefen 
noch fo fcharf firiren. 

^olgeweife mu§ id) beftreiten, bajj bie in 1. 30 pr. cit. 
erwähnte a. negotiorum gestorum bie gewöhnliche a. neg. 
gest fei, unb jich auf eine negotiorum gestio bc8 Darlei« 
ber8 für ben ‘ßrinjipal grünbe. 


pinian #5 er fügt ba* SBort „scilicet“ fyinju. DieB foü befagett, baß bie 
a. neg. gest. ju bemfelben fScfultat führt, rote fonft bie a. quasi inst* ; 
— unb bei Heller, panb. 0. 52 1 (§ 238): „3war liegt in 1. 30 pr. 
nur ber materielle ©ebante ber a. inst* (Stage be« Dritten gegen ben 
dominus an« ber $anblung beB ©eauftragten) alB motioirenb »or ; bagegen 
formell banbett eB ftd) nicht um antoenbung ber a. inst» ober überhaupt 
einer a. adiecticiae qualiutis, fonbem ber felbftänbigen a. neg. gest.“ — 
Sgl Sfjambott a. a. 0. 190. (Slfäffer a. a. O. 0. 29. 3iuh« 
(trat SKogajin b. b. SRtB. III 0. 16. 3aljrb. f. Dogm. XXVI 0. *78, 
an welcher leiteten ©teile er in wenig Derftänblidjer SGBeife fagt: „Die 
a. neg. gest ad exemplum inst»« ging berttor au« einer Serbinbung 
ber Orunbföfce oon ber neg. gestio mit benen ber abjeftici- 
feßen Stage." — 

auf bie aebnlidjleit ber gunftionen führt auch 3> n ' m * rm a nn (Die 
gehre 6 . b. ftello. negotiorum gestio ©. 320 9i. 480) bie Sejeidpnung ber 
a. ole a. — ad exemplum inst»« juriid; et ftnbet jeboch baB tertiam 
comparationis borin , baß baB für bie a. neg. gest contrsria fonft befie 
benbe Srforberniß ber utilitas hier Wegfälle, weit bet gestor, wie bei 
a. inst» u. quasi inst» ftd) auf ben SSiüen beB ^ßrinjipalB berufen fönne. 
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3<h befreite enblid), bajj bie 2öortc „scilicet ad exem- 
plum institoriae actionis“ eine materielle 2lehnli<hfeit ber a. 
negotiorum gestorum mit ber a. institoria anbeuten fallen. 

3$ halte bie non Bapinian ermähnte actio »ielmehr 
für ibentifd) mit ber an anbertn Stellen »on ihm mie auch pon 
B a u l u 8 unb U l p i a n , faroie in Äaiferfonftitutionen mieber* 
holt ermähnten a. quasi institoria ober utilis a. ad exem- 
plum institoriae. 

Der BemeiS biefer Behauptungen fall im golgenben »er* 
fucht merben. 

II. Der 3lbf(hlu§ eine 8 Darlehn8fontraft8 mit 
bem Beauftragten i ft feine negotiorum gestio 
be8 Darleiher» für ben Auftraggeber. Siber« 
legung ber Anficbten »on 3'ntmermann, Baron 
unb Dtuhfirat. 

1. Ser bem »on einem Anberen jur Aufnahme eine? 
DarlehnS Beauftragten ba8 Darlehn gemährt, ber gerirt hier* 
mit nicht ein negotium be8 Auftraggebers. 

Da8 ©egenfaeil mirb »on ben ÜJteiflen ohne meitereS al8 
felbft»erjtänblich angefehen unb eine '.Rechtfertigung biefer Annahme 
burch genauere Begleichung bc8 »orliegenbcn 'JhtatbeflanbeS 
mit bem Ihatbeftanbe, mie er au8 ben Quellen ftd) fonft al8 
Borau8fepung ber a. neg. gest. contraria ergiebt, nirgenbS 
»erfaßt !l ). — Die fehlenbc üRotmirung mirb man im Sinne 
biefer SRecht8lehrer in folgenbet Seife ju ergänzen Ijaben : Der 

9 ) Sgl. Adler, i'orlef. § 238 . $ufd) tc, Sit Jtljre be* r. 9t. 
Oom Sarletjn @. 76 . Sollet a. a. D. @. 86 3lnm. S, @. 126 . 
CE Ifäffer a. a. O. @. 27 („Sit ©eroäljrung ber a. neg g im gatte 
ber 1. 30 cit. Ijat an fid) gar nidjtfi auffällige®, ba bic Grforberniffe 
biefer Alage gegeben finb"). 


Digitized by Google 



Ue&er bie fog. a. neg. gest. ad exemplum institoriae. 293 


$err benötigt einet ©elbfumme. Der Dritte, ber bem uon 
bem $errn ^Beauftragten b a« ©elb barleiht, »erft^afft bem 
$erm hiermit bie non ihm gefugte Summe, inbem er fleh 
hierju gerabe beSjenigen 28ege§ bebient, melden jener burd) 
bie (trtheilung bcö Aufträge« al« einen ihm ju biefem 3»ecfe 
geeigneten bezeichnet hat. 3” Darleitjung be« Selbe« muß 
baßer eine negotiorum gestio für ben -öerrn ganj ebenfo ge« 
funben werben, wie eine folche zweifellos bann oorliegen mürbe, 
wenn jemanb ewa in Äenntniß be« ©elbbebürfniffe« be« 
#errn bureß fieiftung einer SBürgfdjaft für ihn ober burdj 
3nteroention ihm Ärebit ober (Selb oerfdwffte. Unb bie a° 
neg. gest contraria muß felbjt bann $laj} greifen, wenn ber 
fDtanbatar bem £errn ba« ihm bargehehene Selb nicht ab« 
liefert. Denn bie Uebereinftimmung feine« Verfahren« mit bem 
Dom $errn geäußerten Sillen läßt bie Bewährung be« Dar» 
leßn« an ben felbft unreblichen HJtanbatar al« ein utiliter 
coeptum erfcheinen. 

'.Bor Siberlegung biefer Argumentation will id> junächft 
bie Ausführungen berjenigen 9techt«lehrer einer Grörterung 
unterziehen, wcldje bie Annahme einer negotiorum gestio 
im oorliegenben $alle näher begrünben, ober boch wenigften« 
burch bie Art, wie fie fich ben 3;f>atbef?anb ber I. 30 pr. cit. 
jurcchtlegen , eine non ber obigen abwcidienbe IBegrünbung 
burd)blicfen laffen. 

9ta<h 3immermann (a. a. D. S. 317 ff.) follen bie 
Utömer für ben $all, wenn jemanb im 3nterefje eine« Anberen 
©elb »on einem Dritten annimmt, brei SDtöglichfeiten unter» 
fcheiben: 1) baß gar feine DarlehnSfdmlb begrünbet werben 
folle, fonbem bie ©eftimmung be« ©elbe« für ben ‘Principal 
in ber Seife h trö ortrete , baß ber $ingebenbe einfach al« 
negotiorum gestor beffelben erfdjeine [jyall ber 1. 5 § 3 (6 § 1) 
de neg. g. 3, 5] ; 2) baß umgefchrt ber Empfänger ba« ©elb 
XXVIII 91 3. XVI. 20 
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rein in eigenem tarnen empfange; hier entfiele eine Dar* 
lefjn 8 Obligation nur in feiner Berfon ($all ber 3t®iföen* 
perfon. — c. 4 si tutor 2, 25); 3) ba§ ber Empfänger jwar 
eine eigene DarlebnSfcbulb begrünbet, ba§ aber bie Beftimmung 
be8 ©elbeS für bie 3ntereffen be8 BrinjipalS in ber Seife r e d) 1 8 * 
gefdjäftlicb b ero ortritt, bafj ber Berpflicbtun g3* 
Wille be8 #ingebenben ficb nicht bloS auf ben 
Empfänger, fonbern aueb auf ben Btinjipal 
rietet ($aU ber 1. 10 § 5 mand. 17, 1 unb 1. 30 pr. cit.). — 
68 foll bier nicht weiter au8gefü(;rt werben, wie mifjlicb 
e8 ifi, bie Berfcbiebenbeit ber BecbtSfolgen üerfdjiebener , aber 
boeb einanber nabe »erwanbter D^atbeflänbe auf eine Ber* 
febiebenbeit ber SillenSricbtungen ber Barten surüefjufübren, 
unb biefen ba3 Berntögen jum ßrfennen feiner juriftifdjer 
Unterfcbeibungen jujutrauen, bie felbft bem griffen oft probte* 
matifcb erfebeinen. -bier genügt e8, feftjuftellen, ba{j baSjenige 
Btoment, welches 3'nimermann als ein für eine Ber* 
pfliebtung beS #errn auS negotiorum gestio wefentlidjeä anfiebt. 
Weber in 1. 30 pr. cit noch in 1. 10 § 5 mand. irgenbroo 
»orfommt, gefebweige benn als entfebeibenb bingefteüt wirb. 
Sie non anbern, fowirb auch t>on3iwmermann biet offen* 
bar auf bie Sorte: cuius literas secutus (creditor con- 
traxit) befonberer Scrtb gelegt unb baS biefen fyaU befonberS 
ebarafterijirenbe , öon ben fallen 1 unb 2 unterfebeibenbe 
SDlerftnal gefunben. 3ene Sorte befagen aber boeb nichts 
weiter, als ba§ ber Darleiher jufolge be§ ibm befannt ge* 
worbenen Schreibens beS Auftraggebers mit bem Sanbatar 
fontrabirt habe. Dafj er „feinen BerpflicbtungSwiUen auf 
ben Sanbanten gerietet b“be", m. a. S. bafj er auf bie 
fltücfjablung beS DarlcbnS oon Seiten beS SDtanbantcn ge- 
rechnet unb ibn ju feinem Scbulbner höbe machen wollen, 
läjjt ftcb auS ihnen in feiner Seife entnehmen, cbenfowenig 
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wie in 1. 10 § 5 mand. auS ben Sorten: „qui ideo 
fideiussit, q u i a dominus procuratori mandaverat, ut pecu- 
niam acciperet“ ftd? etwa? weiteres fdjliefien Idfjt, al§ bajj ber 
öürge burcf> bie 9tü<ffid>t auf bie (Srmäd)tigung bcS procurator 
jur Vufnaljme eines SnlefienS jur Uebernabme ber Vütgfdjaft 
neranlafjt worben fei. Die Grwägung, bajj hinter feinem 
SKitfontrafjenten beffen fprinsipal flehe, unb bct§ biefer wofjl für 
feinen Vtanbatar gut fein werbe, ifl bodj) wefentlid) oerfdiieben 
non ber 2lb|id>t, ben ^rinjipal jum ©diulbner ju erhalten. 

Vod) weniger aber würbe man auS jenen Sorten ent« 
nehmen fönnen, bajj bie Veflimmung beS ©elbeä für ben 
$errn bei 21bfd)lujj beS ÄontrafteS ,.red>tSgefd>äftlid) tjernor* 
getreten fei". Denn mit biefen Sorten 3i*^ r >rcrmann S 
wirb man nur ben ©inn nerbinben fönnen, ba§ jene Sc* 
jtimmung jwifc^en bem Ärebitor unb Vtanbatar oereinbart 
worben fei. UeberbieS würbe nicht abjufehen fein, wie eine 
foldic Vereinbarung ber Stontratjenten gegenüber bem an bem 
ÄontraftSfchlujj ganj unbeteiligten $etm irgenb eine Sirfung 
baben fönnte. — 

ajfit einer jwifdien ©laubiger unb Sanbatar „oerein* 
barten contemplatio“ operirt aud> Dt u f> fl x a r in feinen »er« 
fdiicbenen unfere grage betreffenben Slbtjanblungen ; unb eS 
würbe ju feiner Siberlegung ber einfache $inwei3 auf ben 
SWangel jeber 2lnbeutung einer folgen Vereinbarung in ben 
Duellen genügen. 3<h halte eS aber im Jnterejfe einer möglichfl 
grünblichen Siberlegung ber Im befdmpften Vteinungen für 
jwecfmdjjig, auf alle Argumente, welche äu©unflen ber Annahme 
einer negotiorum gestio in 1. 30 pr. cit. geltenb gemacht 
worben ftnb, einjugeljen. 

Utuhflrat finbet in ber „Vereinbarung ber contemplatio 
domini“ bie jliüfdjweigenbe Verabrebung, ba§ ber geliehene 

20 * 
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©etrag bem üflanbanten ju ©ute fommen, folglich Don bcm 
ßmpfänger nicht an bcn ©laubiger jurücfgejahlt »erben folle. 
25er ©laubiger üerjichte contemplatioue domini auf feine 
Darlehndflage. 27?it ber Vereinbarung, ba§ baä geliehene ©elb 
ober Dielmehr ein gfeid^er 'Betrag in ber angegebenen 2öeife 
für bie negotia domini ju Dermenben fei, fei jugleich au$ge« 
macht, ba§ ber procurator feine 2)arlehnefd)ulb mit biefer 
Verwenbung abjutragen, bajj ber ©laubiger biefe Verwenbung 
ober genauer: baä Verfptechen biefer Verwenbung alä 93e» 
jahlung ju betrachten habe ; »egen biefer Aufopferung, burch 
»eiche er ben $erm Don bem Aegrefjanfpruch be8 Vtanbanten 
befreie, fönne er Don bem £errn mit ber a. negotiorum 
gestorum Grfajj forbem. 

G8 ift ju Derwunbem, bafs Auhfirat bei feinen immer 
»ieber erneuten 25arlegungen biefer feiner Anftcht beren Döüige 
Unhaltbarfeit nicht fdjon längfi jum Bewujjtfein gefommen 
ift, welche felbft unter ber Boraugfefcung einer „Dereinbarten 
contemplatio domini“ flar ju Sage liegt. 

3uDörberfi ift fchlechterbingä nicht einjufehen, weshalb bie 
Vereinbarung, baä ©elb folle bem OAanbanten ju ©ute fommen, 
einen Verjicht auf bie ©arlehnäflage gegenüber bem ÜDtanbanten 
einf<hlie§en folle. ©idjer will ber ©laubiger ba3 ©elb nicht 
oerfchenfen, fonbern e3 jurücfcrhalten. ©chlie&t benn aber jene 
Vereinbarung e3 noth»enbig au8, ba§ er fich bie Aücfjafjlung 
burch ben Vtanbatar auSbebingt? Unb weiter : wirb jemanb 
im Grnfte glauben, bah eia« Vartei auf eine berartige 3bee 
DerfaUen fönnte: einen 2>arlehn8fontraft ju |chlie§en, burch 
ihn einen Anfprucb gegen ben 15arlehn8nehmer ju erwerben, 
um auf ihn fofort »ieber ju Derjichten unb burch biefen Verjicht 
einen ©eftionäanfpruch gegen ben ÜJtanbanten ju gewinnen? 
AUerbingä foll ba8 aUeä nach Auhftrat „fliüfchweigenb" 
Dereinbart fein. Aber wa3 ftnb bas anbereS als ftiftionen. 
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bie bo<h einem in ber heutigen 3uri«prubenj glücflichermeife 
fo gut mie überttunbenen ©tanbpunfte angehören! 

Sber ber Unterredung eine« ©erjichte« be« ©laubiger« 
auf feinen Datlehn«anfpru<h fleht auch ber Inhalt ber ©teüe 
felbft fchnurjlracf« entgegen. 35er ©laubiger hat einen © ü r g e n 
angenommen ; natürlich für bie DarleljnSfchulb be« SDtanbatar«. 
Da« mürbe ton tomherein mit ber ihm jugefdjriebenen ?l bf i $ t 
auf ben DarlehnSanfprucb ju terjichten in fdjneibenbem 2BibeT- 
fpruch flehen, mürbe aber jugleich töllig jmecflo« fein, ba ein 
©erjidjt auf ben Darlehn«anfpru<h auch ben ©ürgen fofort 
mieber befreit haben mürbe. 3»» 2öir?li<hfeit aber ifl ber ©ürge 
in 1. 30 pr. cit. obligirt geblieben ; benn © a p i n i a n erörtert 
auSbrücflid) bie 21 rt, mie er feinen dtegrefj gegen ben £errn 
nehmen fönne. 

Doch jugegeben, ein ©erjicht auf bie DarlehnSfotbcrung 
Hege tor. 2öa« märe bamit geroonnen? (5r fönnte bod> nur 
mirffam fein, menn ber ©laubiger $u einem roirffamen ©er* 
jicht fähig märe. Der ©erjidjt eine« ©tinberjährigen ober eine« 
entmünbigten ©erfdjmenber« mürbe bemnach ben ©tanbanten ton 
bem SRegrefjanfpruch be« ©lanbatar« nicht befreien. © a p i n i a n 
aber macht bie 3 u ftänbigfeit ber a. negotiorum gestorum 
ton irgenb melden anberen ©orauäfefcungen, al« ber Eingabe 
be« Darlehn« an ben ©lanbatar in Uebereinflimmung mit bem 
tom hem» biefem erteilten 2luftrage nicht abhängig. 

Unb melden ©ortheil hätte ferner ba« Opfer be« ©läu* 
biger« bem httm gebracht? hietauf ifl ju antmorten: ber 
©erjicht be« ©läubiger« fönnte nur bann bem hetm einen 
©ufcen bringen, menn burch 2lbfcplu§ be« DarlehnSfonHaft« 
für ben iftanbatar ein SRegrejjanfpruch gegenüber feinem ©ian* 
banten jur (Sntflehung fam. Die a. neg. gest. mürbe mithin 
au«gefchloffen fein, menn bet ©lanbatar bereit« Dedung tom 
©tanbanten in hänben hatte, auf meldjc hin ihm ber Auftrag 
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ert^citt war (j. 93. er ^atte eine compenfable ©egenforberung 
an ben ÜRanbatar; ober er l>at ihm Sachen übergeben mit 
bet IHnweifung, jie ju gelegener 3*»* 5« oerfaufen unb mit 
bem Srlöfe bie in feinem 3nterejfe übernommene 93erbinblich* 
feit ju tilgen) ; ferner wenn ber SWanbatar an ben SDtanbanten 
ba3 ©elb nicht abführt, fonbern für ftd) oerwenbet. 3*t L 30 
pr. cit. aber iji bie 3ujtänbigfeit ber a. negotiorum gestorum 
nicht nur nicht non bem ©eftehen einer fHegrejjpflicht bc3 
SWanbanten abhängig gemacht, fonbern auäbrücflich auch für 
ben gall bejaht, ba§ ba3 ©elb ihm nicht jugefommen ift 
(„etiamsi pecunia non sit in rem eius versa“) 10 ). — 


io) 9t u hfl rat (3al)tb. f- 2>ogm. XXVI *72 Anm. iO) bie 
a. neg. gest. «d exemplum iut» aud) bann für anroenbbar , rocnn bet 
©laubiger contempiatione domini mit einem @ f iaDen fontrabirt bat. 
$ier trifft feine Argumentation natürlich nidit }u; benn bet §err ift bem 
©tlaoen in teinem gäbe regreßpflichtig, ©egenüber c. 6 de exerc. a. aber 
(,Qui secutus domini voluntatem cam servo ipsius habait contractam, 
ad instar actionis institoriae recte de solido dominum convenit 1 ), in 
toeicber 9t ub ft rat bie a. neg. gest. ad exemplum inst*» mieberjufinben 
glaubt, fiebt er ftcb ju einer anberen Srtlärung genöttjigt- Der ©laubiger 
habe ftcb b*rr im Sntereffe be* ^rinjipal® mit einer blo8 naturalen gor* 
berung begnügt, unb merbe »egen biefe« Nadjtheil« baburcb entfchäbigt, 
baß er bie Naturalobligation mit a. neg gest. quasi institoria geltenb 
machen tönne, al* märe fte eine cibile Obligation. — Damit berichtet er 
aber mieber auf eine Don ißm felbft für mefentlieb erachtete SorauSfefcung 
ber a. neg. gest. : bie ®erfchaffung eine« Bortbeil« für ben $erra bnreb 
ein Sermögenäopfer beä ©cremen. Denn baß in bem gtctjbegnügen mit 
einer bloßen Naturalobligation ein 93ermögen«opfer beb Darleiher« liege, 
wirb febroerlicb jemanb glauben; unb ebenforocnig , baß bem $erm t>on 
bem Darleiher baburcb ein Sortbeil oerfcbafft roorben fei, baß er mit einem 
SDtenfcben, bem er nicht regreßpflichtig ift, tontTaljirte, obwohl eS ihm öiel- 
leidjt — Dielleidjt aber auch nicht — möglich geroefen märe, burch Sontra» 
hieren mit einem freien procurator be« $etrn biefen regreßpflichtig )U 
machen. — Der ganjen gtjchraubten Argumentation 9t.'* fehlt aber bie 
©runblage, ba L 6 cit. gar nicht son einer a neg. gest. ad exemplum 
inst 1 «, fonbern bon ber a. certae creditae pecuuiae quasi institoria banbett i 
Ogi. unten @. 382 ff. 
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ÜRit beneibenSmerttjer Äaltblütigfeit fud^t IRubjfrat fo 
«ine üieibe oon theoretifchen abgrünben ju übcrfc^reiten, benen 
ftd> fernjubalten bie ©orjicht bringenb geboten hätte. — 
iflber auch © a r o n 1 *), welker ba8 ©orhanbenfein einet 
ben £errn obligirenben negotiorum gestio roenigfienS mit 
einigen Sorten }u erftären oerfucht, obwohl er e8 für jiemlich 
felbfioerjtänblich anjufetjen fdjeint, ifi in ber SHettung ber a° 
negotiorum gestio be8 ©läubigerd nicht glücflicber gemefen. 

©erabe ber DarlelmSfontraft, meint er, fei oorjüglid) ge* 
eignet gemefen, „ftch mit einer negotiorum gestio ju ocrbinben". 
„3<h fann jemanbem ein Darlehen geben mit ber abrebe, bafj 
e8 jum ©eften eine? Dritten ocrmenbet merbe. 3nbem ber 
DorlehnSgeber biefe abrebe jum Seftanbtheil be§ ©ertraget 
macht, gerirt er bie ©efchäfte bc8 Dritten unb ermirbt gegen 
ihn eine Älage nach ben ©runbfähen ber negotiorum gestio “ 
aber in ooilem ©egenfafc ju SRuhftrat nimmt et an, bafj 
a p i n i a n in 1. 30 cit. neben ber a. neg. gest. bem Dar* 
leiher auch ben DarlehnSanfprud) gegen ben ©ianbatar ju* 
fchreibe (®. 193). 

2Rir fcheint im ©egentheil, ba§ fein Äontraft meniger 
al3 gerabe ber Darlehnöfontraft „geeignet fei, ftd) mit einer 
a. neg. gest. ju oerbinben". 

Denn ba8 mutuum ©erträgt nad) römifchem IRecht eine 
folche ©tobalität, mie fte fw für möglich gehalten mirb, mit 
nichten. fflährenb bie intentio ber a. certae creditae pecuniae 
ftetS auf bie einfache aiternatioe: si paret C dare oportere 
— si non paret — geftellt ift, mürbe burdj eine folche ab» 
rebe ber ©egenftanb ber Obligation ein incertum merben. 
3ubem mürbe bie abrebe, ganj abgefehen oon ihrer oölligen 
Unbefümmtheit (— ma? f?ei§t : ©ermenbung jurn ©eften beä 


ll) Die abj. Klagen ©. 192 , 41 . 
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SWanbanten ? — ) aut au8 Dem ©runbe ungültig unb wefen* 
lo8 fein, weil bet an bem ©ertrage nidjt beteiligte ÜJtanbant 
au8 i&r einen Anfprut nitt erwerben, aber aut ber Darleiher 
wegen mangelnben 3nt«ejfe8 auf ihre Erfüllung nitt würbe 
bringen fönnen 1 *). 

#ätte bafcer ber (Empfänger bie tR ü cf ja&lung be8 
©elbe8 übernommen, fo würbe bie (Erfüllung ber 3ufage. 
ba8 ©elb für ben Auftraggeber ju oerwenben, — foroeit 
wenigften8 fein ©erl)ältni§ jum £>arleit)er in ©etratt fommt, — 
lebiglit in feinem ©elieben fielen, ber 3>arleit)er aber feinen 
anberen al8 einen gewöfenliten 2>arle&n8anfprut gegen ihn 
erworben fcaben. 

Stimmt man bagegen an. bajj bei Eingabe be8 ©elbe8 
an ben ©ianbatar lebiglit bie©erwenbung jum beften 
be8 ÜJtanbanten oereinbart worben wäre, fo Würbe ber ©er* 
trag nur entweber al8 mandatum ober al8 datum ob causam 
gualifijirt werben fönnen. ©ei biefer Auffajfung würbe aber 
bem SDtitfontrahenten be8 SWanbatar8 ein mittelft a. mandati 
directa ober condictio causa data causa nou secuta Der* 


12 ) 9?adj heutigem Stedjte mürbe freilich ber Dritte einen 2tnfpru<h 
au« bem p feinen ®unfien gefdjloffenen ©ertrage geltenb machen tonnen. 
2Rir iji folgenber gaü au« ber frayiB betannt : ber meiftbetljeiligte ©laubiger 
eine« jablungBunfäfjig getoorbenen Kaufmann« hat fuf) erboten, ben fämmt» 
liehen übrigen pftimmenben ©laubigem eine beftimmte äftorbfurame p 
jahlen, bafür aber ba« gefatnmte Saarenlager unb bie außenftänbe be« 
Kaufmann« p übernehmen, um fie felbft p oerfilbern unb feth roegen 
feiner urfpriliiglichen gorberung foroie roegen ber aubgephttf« Ätlorbfumme 
au« bem ffirlbfe bephlt p machen, — alle« ba« aber unter ber ©ebingnng, 
baß ihm ber ©ruber be« Sehulbner« bi« p einem befümmten Xermuie eine 
pr Stegulirung fofort erforberltche ©elbfumme jinBlo« Dorfdjieße. Der 
©ruber giebt ba« Darlehn unter ber ©ebingung, baß ba« Srrangement 
in bet angegebenen SSeife oon bem ©mpfänger burchgeführt roerbe. — Sine 
»• neg. ge»t. contrsria roürbe aber auch hier au« f pater oben barju- 
legenben ©rünben nicht ßattßnben. 
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folgbarer 2lnfpru<h nur bann juftehen, wenn bie üorgeföriebene 
Sermenbung nidjt erfolgt Wäre; mit Erfüllung beä SluftrageS 
würbe jeber Änfpruch an ben üflanbanten erlogen, ober rieh* 
tiger bie üJlöglidjfeit ber (Sntflelmng eine? folgen abgefdjmitten 
fein. Cb in biefem gälte auch bem Dritten eine a. neg. gest. 
contraria gegen ben $errn oielleicht jujtefie, baä wirb fpäter 
ju unterfueben fein. 3ebenfatl§ wäre bie8 aber nicht ber galt 
ber 1. 30 cit, in welchem jmeifelloä ein D a r l e b n 8 anfprueb 
gegen ben SDianbanten unterteilt ijt. 


III. gortfefeung. Lex 5 § 3 (1. 6 § 1) de negotii» 

gestis. 

Stach ffiiberlegung ber für bie Annahme einer negotiorum 
gestio geltenb gemachten Argumente ijt nunmehr ber birefte 
©ewei8 ber Unmöglidjfeit biefer Hinnahme ju unter* 
nehmen. 

3d) bebiene mich ju biefem S^edfe junäiht be8 argu- 
mentum a contrario au8 einer ©teile, welche einen bem gaüe 
ber 1. 30 pr. cit. nahe »erwanbten Jljatbejtanb beljanbelt, 
nämlid^ 1. 5 § 3 (1. 6 § 1) de neg. gest. 3, 5: 

Ulpian. 1. X. ad edictum: 

Item si procuratori tuo mutuam pecuniam dedero 
tui contemplatione, ut creditorem tuum vel pignus 
tuum liberet, adversus te negotiorum gestorum 
babebo actionem, adversus eum cum quo contraxi 
nullam. quid tarnen si a procuratore tuo stipulatus 
sum ? potest dici superesse mihi adversus te nego- 
tiorum gestorum actionem, quia ex abundanti hanc 
stipulationem interposui. 

2lu8 einer ^Beleuchtung be8 Ülerhältnijfeä biefer ©teile ju 


Digilized by Google 



302 


Dr. @ $lofjman n , 


1. 30 pr. cit. werben wir auch für baä ©erßänbni§ biefer 
lederen erheblichen ®ewinn jiehen. ©ooiel ich fehe, iß biefet 
grage eine einbringenbe Erörterung noch nic^t ju ifteil geworben. 

©aron erwähnt 1. 5 § 3 de neg. gest. gar nicht; 
IRuhßrat ßnbet Ibatbcßanb unb Entfcheibung in beiben 
©teilen ibentifch; bie anberen Schriftßeller ßnben f«h meiß 
mit einigen oberffdc^li^en, jum I^eil nid^t »erßänblichen ©e» 
merfungen ab 13 ). 

Da3 ©erßänbnijj ber 1. 5 § 3 cit. wirb üielleicht baburch 
geförbcrt, bafj wir unä ihren I&ntbeßanb etwa§ fonfreter 
auömalen : 

A iß burch irgenbweldje Umßänbe fern »on feinem 2öobn* 
ort feßgehalten , unb in feiner Abwefenheit werben Schulben 
»on if)m fällig, beren Sßichtbejahlung ben Äonfurä ober einen 
ihm ungünßigcn tBerfauf ber t>on ihm beßellten ©fänber $ur 
golge hoben fann. 15er oon ihm jurücfgelaffene ©rocurator 
hat bie jur Sefriebigung ber ©laubiger unb jur Abwenbung 
jener ©efahr erforberlichen ©aarmittel nicht in £änben; oon 
bem in ber gerne weilenben Scfjulbnet ßnb ße nicht ju er» 
langen. Da nimmt ßch ein greunb, ber »on ber Sachlage 
ßenntnifj erhalten, feiner Angelegenheiten an. Er fönnte bie 
©laubiger unmittelbar felbß beliebigen ober felbß bie ©fänber 
auälöfen; er würbe bann jweifelloS einen mit a. neg. gest. 
contraria »erfolgbarcn Anfpruch aufSöiebererßattung be§ Aufge* 
wanbten gewinnen. Er jieht e§ »or, bie Sache burch ben mit 
ben Angelegenheiten feineö $errn »ertrauteren ©rocurator otbnen 
ju laßen unb übergiebt ihm bie tne^u erforberliche ©elbfumme 
mit ber Anweifung, fte jur Tilgung ber Schulben ju oerwenben. 

Dafj eine berartige Eingabe »on ©elb mit einer ben 


18) Sgl. ). 8. <S^am6on a. a. 0. ©. 190. Ctfäffet a. a. £3. 
©. 85. Soljltr a. a. D. @. 86 ®nm. 8. 


Digitized by 


Google 


. 


lieber bi e [og. a. neg. gest. ad exemplum institoriae. 303 


Empfänger binbenben 2lmt>cifunfl hinfuhtlüh ber 33erwenbung 
nicht mutaum fein fönnt, ifl oben (S. 300) gejeigt worben. 
Der *Procurator empfängt fjier in 2öat)rbeit nicht ein Dar* 
leljtn, fonbern einen Auftrag unb bie ju bejfen 9lu8* 
fü&rung erforberlichcn ©elbmittel (dedero — u t liberet). Die 
Sejeichnung bc§ bingegebenen ®tlbe$ a!8 ,pecunia mutua* 
fann ^ierßegcn um fo weniger geltenb gemalt werben, als ja 
ber^urifi felbfi bie Slnwenbbarfeit einer Dariet) näflage leugnet: 
eä ifl flar, ba§ Ulpian ben 2lu3brucf fjtet nicht im flreng 
jurijtifcbcn , fonbern in bem oulgären Sinne eines irgenbwie 
jurütfjuerfiattenben ©elbüotfcbuffeS brauchte, folgerecht hat ber 
(Retter in ber SJtotb h'^ feine Darlebnäflage gegen ben $ro* 
curator; aber eine negotiorum gestio lag hoch in feinem 
$anbeln ganj ebenfo, alä ob er fiatt ftch ber £ülfe beä fßro* 
curator? ju bcbienen, in eigener fjterfon bie ©läubiger abge* 
funben hätte; unb fo ifl bie a. neg. gest. contraria gegen 
ben #errn begrünbet l4 ) ,5 ). 


14) .Adrersus eum cum quo contraxi nullam 1 , fagt Ulpian. Sa# 
ifl ri^tig, wenn, roieerroobl Borau*fept, ber procurator auftraggetnäfj mit 
bem ©elbe »erfahren ifl. Sah aber, roenn er ba« Selb unterlagen 
hätte , bet @eber e« mit a. mandati jurürfforbern fönnte, fd)eint mir 
jrorifello«. Ob er auch in biefem galle a. neg. gest. gegen ben £>errn 
haben mürbe, ba« roirb baoon abbängett, ob in ber <5 rt beilang bes 9uf» 
trage« an ben procurator ein utlliter coeptum lag ober nicht. 3Bar biefer 
eilt iDiann, bei bem et ftch einer Unreblichfeit »erfeben tonnte (,si perdituro 
pecuniam sciens dederit' ; — arg. 1. 24 § 4 de minor. 4, 4, 1. 12 § il 
mand. 17, l), fo wirb ibm bie a. neg. gest. ju berfagen fein; er 
feinen ©runb, ibm ju mißtrauen, fo roirb ibn fein Vommrf treffen, roenn 
er bemjenigen bertraute, ben ber §err felbfi al« feinen Vertrauensmann 
jurüdgelaffen batte. — Sag Ulpian ein oon bem procurator gegebene« 
©tipulation«Derfpretbtn für ungültig b“K*< fagt er übrigen« nicht au«- 
brüdlitb ; mittelbar aber ergiebt e* fltb barau«, bajj et ein folcbe« al« über- 
flüfjtg bejeidjnet (ex abundant! banc stipulationem interponi). SBäte 
e« roirtfam geroefen, fo b<ttt‘ e« bem ©erenten neben ber a. neg. gest. 
bod) noch bie ©tipulation«tlage gegen ben £>erm geroöbrt, roöre alfo bo<b. 
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Siegt nun nadj 1. 5 § 3 cit. gerabe in bem Stuf trag 
jut Sermcnbung beä bem procurator gegebenen ©elbeä ba8« 
jenige Moment, weites fein «^anbeln alS negotiorum gestio 
für ben $etrn erfcfjeinen lä§t, fo folgt, ba§ bie ©emäljning 
eineä $orf$uffe$ ofjne einen folgen binbenben Auftrag nego- 
tiorum gestio ni$t fein, bie Eingabe beS mutuum an ben 
procurator alfo eine a. neg. gest. gegen ben #erm nid)t 
begrünben fönne. 


wenngleich nic^t nöthig, um ihm überhaupt einen Slnfpruch ju oerfchaffen, 
bod) fttherlid) nicht überflüfflg gemefen (Dgl. ben $lu«brud ,ex abandanti 
auch in 1. SO pr. de manumiss. 40, 1, 1. B pr. de supell. leg. 33, 10, 
1. 12 § 46 de instr. leg 33, 7). aber auch au« inneren (Srünben ergiebt 
ftch bie Unroirffamteit ber Stipulation. Denn ba ber procurator fidj nicht 
jur SRüdgabe, fonbern }ur auftragggemägen Vertoenbung be« (Selbe« Der* 
pflichtet hotte, entbehrte bie ^romifflon, ba« (Selb bem (Seber ju jahlen, 
ber materiellen causa unb tonnte barum burch condictio ober burd) exceptio 
doli entträftet roerben. Stur al« fideiussio für bie Verpflichtung be« Jpemt 
au« ber für ihn erfolgten negotiorum gestio hätte fie gültig fein tonnen 
(Dgl. j. ©. l. 3 § n de neg. gest.)} eine folche ifl aber in ber Stelle 
nidht in grage. 

15) (Senau berfetbe gall Wie in 1. 5 § 8 cit. liegt auch in l. 5 § 1 
i. f. quando ex facto tut. 86, 9 Dor. Papi ni an. lib. V respons. i 
Tutor qui pecuniam so soiuturum cavit, quam pater pupilli condemnatus 
fuerat, actionem post tutelam fioitam recte recusat. non idem in eo placuit, 
qui suo nomine mutuam pecuniam accepit , et iudicatum pro pupillo 
fecit, nisi forte creditor ideo contraxit, ut in causam iudicaü 
pecunia transiret. Such hi« erfolgt bie Eingabe be« (Selbe« mit einer 
beflimmten Slnioeifung in ©etreff ber Vermenbung. Da« ifl tein mutuum. 
Daher hotte ber Dritte hier gegen ben pupillus bie a. neg gest. — SBenn 
fltuhflrat, 3ahrb. f. Dogrn. XX VII ®. i33ff. ba« SBort .carerit* in 
1. 13 § 85 de a. e. v. überfefct: „wenn ber ©eDoümächtigtebem Säufer jugefuhert 
hot, bafj er für Rechnung be« Vrin)ipal« oertaufe", fo lägt ftch ba« eutjig 
unb allein au« feiner Voreingenommenheit für feine Uj*orie ertlären. — Äuf- 
merffam )u machen ifl übrigen« gelegentlich biefer ©teile auf bie Ver* 
fd)iebenheit ber au«brud«toeife hier unb in l. 10 § 6 mand. 3n Unterer 
brfiden bie ©orte: ideo — quia ba« 2)i o t i o , in jener bie ©orte 
ideo — ut bie 3®* <f be fli m m u n g au«. 
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Die SBtrgleicbung ber bciben ©teilen ergiebt jugleid), ba§ 
,contemplatione domini* unb ,litteras domini secutum contra- 
here‘ DöUig oerfdjiebene Dinge bejei ebnen l6 ). 

Dafj e? ober jmifefien bern £anbeln conteraplatione 
domini unb bem Kontrabiren mit bem procurator noch ein 
Dritte?, wie e? bie berrfefienbe Sebre für möglich Ijält, nämliefi 
ein Kontrabiren mit bem procurator unter „beiläufiger Kon- 
templation" be? $errn (6 f) a m b o n) ober mit einem „©eiten* 
blicf" auf ben #crrn (SR ub ft rat) u. ä. nicht giebt, unb ba§ 
bie römifdjen 3unfien ein folcfie? Dritte? nicht für möglich 
halten , ba? folgt nicht nur au? bem ©djmcigen oon biefer 
Kombination in 1. 5 § 3 cit., fonbem auch au? ber SRicbt* 
ermäbnung in einer anbcren ©teile, mo bie beiben anberen 
möglichen Ülrten be? #anbeln? einanber au8brü<flich gegen* 
übergefteüt ftnb, unb mo biefe Kombination, menn fte benf* 
bar märe, notfjmenbig batte ermähnt merben müffen: 1. 5 
§ 8 de neg. gest. 

Ulpian. lib. X ad edictum: 

Si ego tui filii negotia gessero vel servi, videamus, 
an tecum negotiorum gestorum haberem actionem. 
et mihi videtur verum, quod Labeo distinguit et 
Pomponius libro XXVI. probat, et si quidem 
contemplatione tui negotia gessero pecu- 
liaria, tu mihi tenearis: quod si amicitia filii tui 
vel servi vel eorum contemplatione, adversus patrera 
vel dominum de peculio dumtaxat dandam actionem. 

SBgl. auch 1. 10 § 5 de in rem verso 15, 4 17 ). 


16) ®gl- auch unten Snnt. 42. 

17) SJgt. unten 370, 8nra. 19. 
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IV. gortfcfung. 3nnere ©rünbe gegen bie 

negotiorum gestio b e 3 5) a r I e ^ n§ geh c t§. 

2luch wenn man ba8 au8 1. 5 § 8 (6 § 1) de neg gest. 
hergeleitete Argument beifeite iä§t, fo führen un8 innere ©rünbe 
ju ber Ueberjeugung, bajj bie ©ewährung eine3 Darlehens 
an ben Don einem dritten jur Aufnahme eines Darlehens 
Seauftragten eine negotiorum gestio für jenen Dritten nicht 
fein fönne. 

Damit ber Darleiher Don bem Stanbantcn mittelji a. 
neg. gest. contraria einen ber DarleljnSfumme gleidjfommenben 
Setrag jurüefforbern fönne, müfjten jwei SoTauSfefcungen ju* 
fammentreffen : 

1) Der Darleiher müjjte jenen Setrag im 3ntereffe beS 
SDtanbanten rein aufgewenbet haben, fein Sermögen genau 
um ihn oerminbert fein; 

2) jener Setrag müjjte bem Slanbanten jugefommen, fein 
Sermögen genau um jenen Setrag ncnnchrt fein. 

Äeine Don beiben SorauSfefcungen trifft ju. 

3u 1. (Sine reine 2tufwenbung beS bargeliehenen Se* 
trageS burch ben Darleiher liegt nicht oor. Denn er hat für 
fein ©clb einen DarlehnSanfpruch gegen ben Stanbatar, für 
ba§ weggegebene ein neues Sftioum eingetaufcht. SHerbingS 
würbe fein Sermögen um bie DarlebnSfumme Derringert er* 
fcheinen, wenn ber Stanbatar oermögenSloS ifl. 2lber auch 
bei 3 a hl»ngsunfähigfeit würbe hoch ber Slangel ber ^weiten 
SorauSfefcung bie a. negotiorum gestorum jcbenfaÜS auS* 
fchliefjcn. 

3u 2. DaS Sermögen beS Sianbanten ifl um ben Se* 
trag bet DarlebnSfumme nicht Dermehrt. Denn hatte ber 
procurator bei ©ingebung ber DarlelmSobligation Don bem 
SDianbanten bereits Decfung in irgenb einer $orm in $änben 
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(ogl. oben ©. 299), fo bilbete bie ihm oon bem procurator 
auSgejablte DarfehnSfumme ober ber mit a. mandati oer* 
folgbare Slnfpruch auf SHuSjahlung für ihn nur ba3 Säequioalent 
für einen bereits üorber Don ihm öeräu§erten SBermögenSwerth. 
#atte ber procurator ofjne Dedung ftcf> im 3ntereffe feineS 
SWanbanten obligirt, fo fonnte, fo lange er baS (Selb oon 
biefem nicht erhalten, er bie SluSjahlung oon ihm nur gegen 
^Befreiung beS procurator oon feiner DorlebnSobligation ober 
gegen SBeftcUunq einer Sicherheit hierfür erzwingen 1 8 ) ; baS in 
bem 2lnfpru<h auf DluSjablung gewonnene Slftiouni war alfo 
burch ein entfprechenbeS !J)afftüum aufgeroogen. — #atte ber 
mit Dedung niefet oerfetjene procurator ibm baS ©elb auSge* 
jafjlt, fo mar ber SDtanbant mit ber SiberationSpflicht gegen 
ben procurator belajlet. — Scrjidjtete biefer etwa donandi 
animo auf ben SiberationS« ober ÄautionSanfpruch, fo war er 
allerbingS um ben T>arle^n3betrag rein bereichert, aber nicht 
auf Jfoften beS Darleihers, fonbern beS ©chenferS. — Stwaige 
3nfoloenj beS procurator oermag offenbar in allen biefen 
fallen bie fonft nicht oorhanbene '-üermögcnSoermehrung nicht 
ju befchaffen. 

V. Unholtbarfcit ber Äonfequenjen ber be» 
fämpften 31 n ficht. 

Die Unhaltbarfeit einer iheoric mu§ fich auch in ihren 
Äonfequenjen offenbaren, ©ie foll hier noch an einigen Folge- 
rungen auS ber hier befämpften Sehre aufgewiefen werben. 

68 liegt fein ©runb oor, biefc Sehre gerabe auf ben 
DarlehnSocrtrag ju befchränfen. f ,c richtig, fo mu§ fte 
fnh auch an anberen ©efchäften, j. SB. beim Äauf bewähren. 


18) Cgi. 1. 45 pr. § 2 mand. 17, 1. 
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©ehmen wir alfo an, 91 Ijätte ben © jum tfauf einer 
Sache für ihn beauftragt unb ihm ben ©rei8 oorgefdjoffen, 
fo würbe, wenn © bie Sache oon 6 faufte, & ben ©rei8 
nicht nur mit a. venditi Don 6 , fonbern auch mit a. neg. 
gest. contraria oon 91 forbern, 9t alfo genötigt werben fönnen, 
ben ©reis jum jweiten ©tale aufjuwenben. 9©an barf nicht 
einwenbcn, ba§ ba8 (gleiche auch nach bem ©rinjip ber freien 
Stellocrtretung, ja auch hei ber a° institoria, falls nicht eine 
Äollufion jwifchen bem institor unb bem ©erfdufer oorliegt, 
eintreten fönnte, wenn ber Stetloertreter ben ©orfchu§ unreb* 
lichcrweife behalten ober ihn oerloren hätte. Denn e8 banbett 
ftch für bie hier befämpfte X^eorie um bie ftrage, ob ein 
utiliter gestum oorliegc; unb ba8 ift ftcher ju Derneinen. 

9lber weiter! Die #öhe he8 mit a. neg. gest. ju for* 
bemben ©etrage8 wirb lebig(i<h beftimmt burcb ben 9lufmanb 
be8 gestor unb burch bie bem dominus negotii jugeflojfene 
©ennögen8nermehrung ; irgenb eine ©erücffichtigung ber jwifchen 
bem procurator unb bem ©erfdufer ftattgebabten ©rei8oerab« 
rebung !äfjt fich au8 ben ©runbfäjjen ber negotiorum gestio 
nicht begrünben. Sehen wir alfo baoon ab, ba§, wie oben 
gejeigt, bie jwifchen bem procurator unb bem ©erfdufer 
einerfeitS, wie anbcrerfeitS jwifchen bem erftern unb bem dominus 
begrünbete obtigatorifche ©ejiehung bie beiben ©orauSfefcungen 
ber a. neg. gest au8f<hlie§e, fo würbe ber ©erfdufer ganj 
unabhängig oon bem Jnljalte be8 faufoertrageS einen über 
ben ocrabrcbeten Kaufpreis hinauSgeljenben ©etrag oon bem 
$errn forbern fönnen, faü8 er bie Sache bem procurator 
etwa ju billig, aber auch nur einen geringem, wenn er jie 
ihm ju theuer oerfauft hätte. 

3n gleicher ©Seife würbe e8 bem Darleiher möglich fein, 
burch bie a. neg. gest. oon bem ©lanbanten mehr ju er« 
langen, a!8 er mit ber ÄontraftSflage oon bem ©Janbatar 
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erlangen fönnte, unb fo jenem bie Bortbeile $u entheben, welche 
ibm biefer burdj ben in (einem 3ntereffe gefcfiloffenen Äontraft 
oerfchaffen wollte. #at nämlich bet ÜJtanbatar ein jin8lofe8 
Darlehen aufgenommen, fo fönnte ber Darleiher bennoch mit 
ber a. neg. gest. contraria, a(8 einer bonae fidei a., oom 
IDfanbanten auch 3'nfen forbern. (fbenfo mürbe auch hei 
jebem Don einem institor gefchlojfenen stricti iuris negotium, 
fofern c8 fuh nur aI8 bem Brin^ipal n üblich errciefe, ber SDtit* 
fontrahent mitteljt ber a. neg. gest. bie Bortbeile einer a. 
bonae fidei oerfchaffen, mährenb er mit ber a. institoria ben 
tSnfpruch gegen ben $errn nur innerhalb ber ©rennen , in 
benen er gegen ben institor begrünbet ift, jur ©eltung bringen 
fönnte. Daj biefe Äonfequenj böchft unbillig, liegt auf ber 
£anb; aber fte miberfpricht auch ben Quellen. Ulpian 19 ) 
behanbelt in bem 29. Buche feine« Gbiftfommentarö bie ftrage, 
ob, wer einem Sflaoen jin8lo8 ©elb bargeliehen hat, melche8 
bann in ba8 Vermögen be3 $errn Derroenbet warb, Don bem 
$erm nur ba3 Äapital, ober auch 3' n f f n forbern fönne. 6r 
unterfcheibet : £at er nic^t in ber Slbficbt, für ben «jjerrn ju 
geriren, bem ©flauen ba8 ©elb geliehen, fo fann er nur mit 
ber DarlehnSflage de in rem verso ba§ Äapital einforbern ; 
hat et aber contemplatione domini ba8 ©elb gegeben, — in 
welchem galle er nach 1. 5 § 3 de neg. gest. gegen feine 
Biitfontrabenten, auch wenn er ein freier geroefen wäre, feine 
Darlebnöflage hohen würbe — fo fönne er mittelfi ber al8* 
barm begrünbeten a. neg. gest. 3' n f cn einforbern. — 

19) I. 10 § 5 de in rem verso 15, 3: Sed utrum in sortem dum- 
laxat tenebitur dominus an et in usuras? et si quidem promisit usuras. 
Marcellas libro V digestorum scribit, dominum prxestaturum : sed si 
non sint promiasae, utique non debebuntur, quia in stipulatum deductae 
non sunt, plane si contemplatione domini pecuniam dedi non gerenti 
servo domini, sed ipse gerens, negotiorum gestorum actione potero etiam 
de aauris experiri. 

XXVIIL 5t. 5. XVI. 21 
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Senn biejenigen, rodele in bem 2lbfchlu§ eines ÄontrafteS 
mit bem SDianbatar eine negotiorum gestio für ben üJtanbatar 
finben ju bürfen glauben, hierbei bie obligatorifchen ©ejiepungen 
jwifchcn SDtanbant unb ÜJtanbatar, fowie jwifchen bem leiteten 
unb feinem SWitfontrabenten für bie ©eurtpeilung b e8 fRec^tö* 
oerbältniffe8 swifepen bem lederen unb bem ÜJlanbanten oöllig 
unberücfficbtigt taffen , fo fmb fte auch gewijj nicht berechtigt, 
jenen Sejiepungen bei ber grage nach bem Csrlöfcpen be8 
©efiionSanfprucheS unb beS ÄontraftSanfprucpcS irgenb einen 
Ginflu§ einjuräumen. ©eibe 2tnft>rüche müfjten hiernach als 
oon einanber gänzlich unabhängig angefepen »erben, unb e8 
»äre fein ©runb erfinbüch, warum ba8 (Srlöfdjen beS ©eftionS* 
anfprucpeS, namentlich auch burch 3 Q ^ un ß- bcn ©egfall beS 
ÄontraftSanfprucpeS unb umgefeprt jur jfolge haben foüte. 

Jöenn irgenbwo ba8 2Bort : „an ihren grüepten foflt ihr 
fte erfennen" feine Berechtigung h fl t fo ifi «8 hier. 

VI. ftortfepung. Unoereinbarfeit ber befämpften 

Iheorie mit allgemeinen ©runbfäfcen be8 
römifchen Dt echt 8. 

Ginen lebten ©runb gegen bie hier angefochtene 8el>re 
gewinnen Wir, wenn wir fte meffen an bem ©iafjfiabe ber 
allgemeinen ©runbfäpe oon ber ©egrünbung ber Obligationen, 
unb wenn wir weiter ba8 fpjtematifcpe ©erhältni§ ber a. neg. 
gest. in ber ipr jugefchriebcnen AnwenbungSweife ju einer 
anberen actio — ber a. quasi institoria — in ©etracht jiepen. 

1. G8 foll möglich fein, bajj, »er mit einem Anberen 
einen Äontraft fcpliejjt, burch bie blojje Dtichtung feine« SEBtücnS 
auf einen Dritten ftch biefen al8 ©cpulbner oerpflichte. 

2Bie biefe UßillenSricptung auf ben Dritten befepaffen 
fein müjfe, barüber lägt fiep au8 ben metflen Ausführungen 
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nidjtS Sicheres entnehmen; fte erfcheint nach ihnen überhaupt 
al8 ein nicht befiimmt befinirbareS, quallenartigeS Ding. So 
fpricht (Ehambon (a. a. D. 8. 190)oon einer „beiläufigen 
Kontemplation", welche „hinter bie entfehiebenere 2lbficht, 
mit bem üRanbatar ju fontraijiren , unb hinter ba8 gaftum 
ber mutui datio an biefen jurüeftrete, bie aber nach ber Meinung 
$apinian8 bo<h noch «ine getoiffe ©eltung bewähren" 
foü. 61 fä ff er (a. a. D. 8. 28) fagt, ber Darleiher in 1. 30 
pr. cit. fontrahire, wenn auch „mit SR üd ficht" auf ben 
dominus, fo boch junächft mit bem URanbatar (al8 ob er 
ju jweit mit bem dominus fontrahiren wollte!) unb mit bet 
21bfi<ht, in erfter öinie biefen oerbinblich ju machen; biefe 
äbficht taffe ben „animus gerendi“ in ben „$intergrunb" 
treten unb benehme ber „contemplatio“ be8 gestor bie 5äl;ig« 
feit eine a. directa ju erjeugen. Otu hfl rat fpricht oon einem 
„SeitenblicJ", welken ber Dritte auf ben dominus werfe. 
21m beftimmtefien äufjert fi<h 3 i m m e r m a n n (a. a. D. 8. 3 1 5), 
inbem er forbert, bafj ber „'DerpfüchtungSwille" be8 $ingebenben 
fuh nicht blo8 auf ben (Empfänger, fonbern auch auf ben 
*Prinjipal richte. 

SRach biefen 2leu§erungen wirb ber Kontrahent überall 
fchon bann obligirt fein, wenn er irgenbweldje Kenntnijj baoon 
hatte, bah ein Dritter irgenbwie an bem Kontraft (ber 2lufnahme 
be8 Darlehen8, bem 2lnfauf, ber 'IRiethung ber Sache u. f. w. 
burch feinen SLRitfontrahenten) ein ^ntereffe habe, unb er beim 
Kontrollen irgenbwie barauf gerechnet, mehr ober weniger 
befiimmt barauf gehofft habe, bah er, wenn nicht oon feinem 
üRitfontrahenten, fo oielleicht oon jenem britten ^ntcrejfenten 
(Befriebigung erhalten werbe. 2lber felbft wenn wir mit bem 
bejlimmteren „23erpflichtung8willen" 3i n ' m ermann’8 ope* 
riren, — welch h«nli<he Gelegenheit für einen Kontrahenten, 
fuh für feinen 2lnfpruch fo oiele URitoerpflichtete, al8 er nur 

21 * 
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immer mag, ju oerfchaffen, ohne ba§ fetcfc einjuwilligen brausten! 
©er ©arleiber 'fl bat erfahren, ba§ ber ©arlehnänehmer B 
oon 6 Auftrag habe, ihm Selb ju nerfchaffen, baji 21, felbfi 
infoloent, ba? ©elb brauche, um feinen ©laubiger ©, ber ihn 
um 3 a blunfl Dor ber Jälligfeit erfudbt bat, ju beliebigen, ba§ 
biefer mit ber empfangenen Summe feinen $reunb G au3 
einer ©elboerlegenheit habe helfen wollen. Sillen biefen Der« 
fchiebenen unb Dielleicht noch Dielen anberen ineinanbergreifenben 
3ntereffen wirb burd) bie ^ergäbe be8 ©arlehenä an ben B 
gebient, '«fl brauet l»ier nur feinen Berpflichtungämitlen auf 
ben G, ©, G ju rieten unb biennit allein hat er jte ju feinen 
Sdmlbnem neben bem 21 gemacht. ©aä wäre ein ebenfo leichter, 
wie ben ©runbfäfcen beä römifchen IHechteS Don ber Gntpefiung 
ber Obligationen wiberftreitenber 2Beg jur 'Begrünbung Don 
21nfprüchen. 

2. 3a allen fällen, in welchen bie BorauSfe^ungen ber 
a. institoria oortiegen, finb nach ber gegnerifchen 2lnfchauung 
ficher auch bie 'Bebingungen ber a. neg. gest. contraria gegen 
ben $errn gegeben, wenn ba8 mit bem institor gefchloffene 
©efchäft utiliter gestum für ben «berrn ift. ©afj nun bie 
a. neg. gest. für folche gälle al8 eine mit ber a. institoria 
fonfurtirenbe in ben Quellen nicht erwähnt wirb, wäre nicht 
ju Derwunbem, ba bei ber a. institoria an ben Kläger ge* 
ringere fflnforberungen gepeilt werben, alä an bie ben 9ta<hmei§ 
ber utilitas negotii erheifdjenbe a. neg. gest. — wenngleich 
bei einem mit a. certae pecuniae creditae ju Derfolgenben 
Bnfprucb bie a. neg. gest. als b. f. actio immerhin einen 
nennenswerten 'Bortheil gegenüber ber a. institoria bieten 
fonnte. — Bbcr wenn ber institor mit bem Slbfchlufj be$ für 
ben «£erm nüfclichcn ©efchäfteS feine Bollmacht Übertritten 
hätte, bann märe bie Btöglichfeit für ben ©ritten, pd> patt 
ber hi«t auSgefchloffenen a. institoria ber a. neg. gest. be* 
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bienen ju fönnen, bocb fi4)erlic^ etwa« fo Bemerfenämerthe« 
gemefen, bajj bie römißhen 3urißen fte fchmerlüh mit Still* 
fchweigen batten übergeben fönnen, unb bie (Jompilatoren bie 
Aufnahme irgenb einet hierauf bezüglichen Sleujjerung in bie ^an* 
beften faum unterlaßen haben würben. 3 n bem SWangel jeben 
Snnweife« auf biefe 3lnwenbung«meife ber a. neg. gest.. werben 
mir beSfjalb ein fiebere« 3 t > ( t>t n bafür erblicfen bürfen, ba§ 
ben SHömern ber ©ebanfe an eine berartige Berwenbung »öllig 
fern gelegen habe. — 

(Sine Sülle non ©rünben fptiebt alfo gegen bie 3lnnabme, 
ba§ in 1. 30 pr. bie ©cwährung be« Darlebn« an ben ÜJtan« 
batar zugleich eine negotiorum gestio für ben ÜJfanbanten 
unb bie in 1. 30 cit. ermähnte a. neg. gest. eine gewöhnliche 
a. neg. gest. be« Darleiher« gegen ben Bianbanten fein fönne. 

Dafj unter beftimmten anberen al« ben in 1. 30 pr. cit. 
enthaltenen Borau«fefcungen in bem 3lbfchlu§ eine« Datlebn«* 
fontrafte« eine negotiorum gestio für einen Dritten liegen 
fönne, foll hiermit nicht geleugnet werben. (Sin S°U ber 3lrt 
wäre folgenber: 31 bittet ben 33, ihm gegen Berpfänbung 
feine« ©runbjtücfe« ein »erjin«liche« Darlehen auf eine be* 
ßimmte 3eit $u gewähren. ©, welcher geneigt iß, ein nach 
einiger 3t‘( für ihn nerfügbar werbenbe« Kapital in ber ihm 
norgefchlagenen Seife anzulegen, öeranlajjt ben B, ba« Kapital 
fuh not bet $anb anbermärt« ju belaßen, unb fagt ihm ju, 
bie ^ppothef fpäter an fuh ju bringen unb ihm ba« Kapital 
für bie gemünfehte 3 C >* belaßen. X, ber non bieftm Bor* 
haben hört, leiht bem 31 ba« ©elb, um bem © bie Sorberung, 
fobalb biefer oerfügbare« Kapital in #änben hat, abjutreten. 

Ober X, ein naher Berwanbter be« 33, welcher feine ©elber 
hppothefarifch anjulegen pßegt, bat erfahren, bajj ein hppothe* 
farifch belegte« Kapital be«felben in nächßer 3i\t jurücfgejahlt 
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unb anberweitig belegt »erben fall. Gr leibt nun bem B 
auf beffen ©runbftüd, welches fam eine t>or$ügli<be Sicherheit 
ju bieten febeint, au8 eigenem ©elb einen jenem Kapitale ent* 
fpreebenben Betrag, um ben erworbenen 3>arlebn8anfpru(b 
fpäter bem ©. abjutreten. 

3n beiben fällen würbe ©, wenn er ratibabirt, non X 
Abtretung ber ^orberung gegen BuSjablung ber Baluta mit 
a. neg. gest. directa unb X mit a. neg. gest. contraria 
auf BuSjablung ber Baluta gegen Abtretung ber ^ppofaefen 
flogen fönnen. 

©eibe ftälle fmb aber boeb uon bem ber 1. 30 cit. 
wefentlicb ocrfcbicben. 3n bem in biefer ©teile bebanbelten 
^allc fall bem© ©elb »errafft werben; X aber leibt eS 
bem B, ben er jurn ©cbulbner hoben unb beb alten will. 
3n ben beiben obigen fällen fcbliejjt er jwar einen 3>arlebnS* 
fontraft mit B unb wirb fein ©laubiger; aber er will nicht 
©laubiger bleiben, fonbern er bat bie ftorberung im 3nterejfe 
beS © erworben, um fte ihm bemnäcbft abjutreten. 3a bem 
Grwerb ber gorberung im 3ntereffe beS © gerabc liegt bi« 
eine wabre negotiorum gestio. 

VII. ©Überlegung ber bisherigen BuSlegung 
berüöorte: ,scilicet ad exemplum institoriae 
a c t i o n i s‘. 

ffienn in 1. 30 pr. cit. nun eine gewöhnliche a. neg. gest 
nicht in ftrage ift, welche a. neg. gest. fall eS fonfi fein? 

3ur Beantwortung biefer $rage ift junäcbft bie ffiiber« 
legung ber jweiten oon ben ©egnern aufgeftellten oon mit 
beftrittenen Behauptung erforberlidj : bajj nämlich ber 3 u fa? 
,scilicet ad exemplum institoriae actionis 1 nur bie materielle 
Bebnlicbfeit ber a. negotiorum gestorum in ber uorliegenben 
BnwenbungSweife anbeuten falle, bie babureb begrünbet werbe. 
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ba§ auch hier eine gegen einen Äontrabenten begrünbete Obli- 
gation gegen ben am Äontraftfchlujj nicht beteiligten dritten 
geltenb gemalt werben fönne. 

3)ie SEBorte ,ad exemplum actionis etc.* bilben in ber 
Sprache ber flaffifcben Juriflen eine tppifche ©ejeicpnung ber 
actio utilis unb befagen alfo nicht, bafj bie fo bejeichnete 
actio in ihrer SBirfung berjenigen, nach beren exemplum fte 
gegeben ift, gleich, ähnlich/ »erwanbt fei, fonbern bafj fte 
auf einer 2lu?bebnung bc8 ber teueren ju ©runbe liegenben 
fprinjip? beruhe, gleichviel, ob auch ihre gormel berjenigen 
ber anberen nachgebilbet ift ober nicht. 

golgenbe, übrigen? auf ©otlftänbigfeit feinen Slnfpruch 
erhebenbe 3 u f amm enjtellung non ©eweiöftellen , in welchen 
oielfach neben ber ©ejeichnung ,ad exemplum 1 anbere ganj 
unbeftritten bie utilis actio bejeichnenbe ßpitpeta flehen, ober 
biefelbe actio bafb mit bem 21u?brucfe ,ad exemplum* halb 
mit jenen anberen 2lu?brücfen bejeichnet wirb, geben ben über* 
jeugenben ©ewei? hierfür. 

1. 53 ad leg. Aqu. 9, 2 (Ne rat.): — datur in te 
ad exemplum legis Aquiliae in factum 80 ) 
actio. 

Coli. XII 7, 6 (U 1 p i a n 1. XVIII ad edictum) : 

ad exemplum legis Aquiliae noxali iudicio acturus. 

7. Si fornacarius et hic puto adexemplum 

legis Aquiliae dandam actionem. 

(3n ber entfprechenben ©teile au? Ulpia n 1. XVIII 
ad edictum u. 1. 27 § 9 ad leg. Aqu. 9, 2 fleht 
ftatt ,ad exemplum — dandam*: ,utilem competere 
actionem*.) 


20) Darüb«, baß a. in factum unb a. utilis Bon ben ratntfdjen 
3urijl(» promiÄcue gebraucht norben ift , ogt. Send Sbift 0. 157 f. 
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Paul. R. S. V, 6. 5: De navi vi deiectus hoc 
interdicto (sc. de vi) experiri non potest: sed 
utilis ei actio de rebus recuperandis exemplo 
iudicii vi bonorum raptorum datur. 

c. 1 de precario 8, 9. Gordian, (a. 238): 

Serviana actio velquaead exemplum eius insti- 
tuitur utilis adversus emptorem exercenda. 

Dqju fönnen auch folgenbe nicht non Sftioncn, fonbern 
non Stipulationen banbelnbe Stellen gefegt werben : 

G a i u s inst. II, 257 : si vero totam hereditatem 
restituerit, ad exemplum emtae et venditae 
hereditatis stipulationes interponendae sunt. 

Ulpian. fr. XXV: interpositis stipulatio- 

nibus ad exemplum partis et pro parte stipu- 
lationum, t»ergl. mit Gai I. c.: sed quarta quidem 
retenta quasi partis et pro parte stipulationes iuter- 
poni debent t a n q u a m inter legatarium et heredem. 
Sergl. auch c. 9 pr. de impub. subst. 6, 26 unb Jus- 
tin i an. § 1 I. de pupill. subst. 2, 16: — 
— Substitutionis ad exemplum pupillaris. 
iföit biefen Stellen finb nun folgenbe auf bie a. in- 
stitoria utilis bejüglicbe $u Dergleichen: 

1. 10 § 5 mand. 17, 1 (Papinian. üb. III re- 
spons. hei) Ulpian. lib. XXXI ad edict.: utilem 
actionem dandam quasi institoriam (Dgl. 1. 51 de 
furt. 47, 2. Gai. 1. 13 ad edict. pro?.: utilis actio 
damni iniuriae quasi ex lege Aquilia). 

1. 13 §25 de a. e. v. 19, 1 (Papinian. 1. III 
respons. bei) Ulpian. 1. XXXII ad edictum: cum 
domini ex empto agi posse utili actione ad 
exemplum institoriae actionis. 

1. 19 pr. de inst. a. 14, 3. P ap i n i a n. üb. III 
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respons.: utili s ad exemplum institoriae 

dabitur actio. 

1. 16 eod. Paul. lib. XXIX ad edictum: non 
erit iniquum exemplo institoriae actionem in 
me competere. 

c. 5 de exerc. a. 4,25. Diocl. et Maxim, (a. 
294): ad exemplum institoriae — potes cod venire. 

©leidjbebeutenb mit „ad exemplum“ mirb — aber, mie 
ee fffieint, erft in nadfflafjifdjer 3eit — ber 9luäbrucf „ad 
instar“ gebraust. 2>a^er biirfen auch bie biefen 2luäbtwf 
aufmeifenben Stellen jur '-üergleidtjung Ijerangejogen rcerben: 
c. 6 de exerc. a. Diocl. et Maxim, (a. 294): 
Qui secutus domini voluntatem cum servo ipsius 
habuit contractum, ad instar institoriae recte de 
solido dominum conveniet. 

c. 3 de lib. exhib. 8, 8. iid.: Si ad instar 

interdicti de exhibenda filia . 

c. 4 de inoff. don. 3, 29 iid. (286): non 

est tibi necessarium adversus immodicas donatio- 
nes auxilium ad instar inofficiosi testamenti. 

c. 8 pr. eod. iid. (294): ad instar inof- 

ficiosi testamenti convicti . 

(3n c. 1 de inoff. don. 3, 29 P h i 1 i p p. a. 245 Reifet 
ee mit 2)CjUg auf bie querella inofficiosae donationis: „non 
iniuria iuxta formam super inofficioso testamento 
constitutorum subveniri vobis.) 

’Bgl. aud; c. 3 de interd. 8, 1 ; c. 2. 4 unde vi 8, 4 u. 
§ ult. J. de interd. 4, 14. 

3n allen biefen fällen erföeint bie actio, querella, sti- 
pulatio, na$ beten exemplum, instar, forma eine actio, 
querella, stipulatio erteilt ober gefdffoffen wirb , ale ba3 
33orbilb, an roelcf>e$ bie »Prajiö ober bie ©efejjgebung 
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anlebnt; bic als exemplum bejeichnete actio bejeichnet baS 
Sftujler, welchem bie anbere, wenn auch öielleicht nicht notb» 
wenbig ber ftorrn, fo bod) ber 3btc nach, nadjgebilbet ifl ; äbn» 
lieh wie baS 2Bort exemplum in bcr ©aufunfl baS SDiufler, 
SDiobell bebeutet, nach Welchem ein IBauwerf aufgefübrt ifl * '). 
3)aber beliebt nothwenbig ein 2llter8unterf<bieb jwifchen ber 
a. ad exemplum etc. unb berjenigen, nach beten exemplum 
fie erbeilt wirb. 3*ne ifl bie jüngere Schweflet ber leiteten; 
bie biefer ju ®runbe liegenbe, in ibr juerjl ju befdjränftem 
9lu8brucf gelangte ütedjtSibee ihre gemeinfcbaftlicbe ÜRutter. 

Ein folcheS fßerbältni§ aber fann man jwifchen groei 
Slftionen nic^t annebmen, üon melden eine jebe ihrem eigenen 
fßrinjip folgt, welche aber in einem befonberS gearteten fon« 
treten galle fi<h jur Erreichung eines unb beSfelben 3»«*® 
als tauglich etWeifen ; unb barum fann eine folcbe bloS oor« 
übergebenbe 9lebnlichfeit ber SBirfung nimmermehr burch 
„ad exemplum etc.“ auSgebrücft werben, ebenfowenig , wie 
man etwa bei einer für jwei Staaten eingetretenen fßerfonal» 
union fagen fönnte, biefe finbe jlatt nach hem Sorbilbe bet 
{Realunion. 

$»a8 blojje ©erbältni§ ber fHebnlidjfeit, für welche ein 
bijtorifcbeS 9lbbängigfeit8« unb 9UterSoerbältnifj wie bei ber 
actio utilis im 33erbältni§ jur actio vulgaris gar nicht in 
Setracht fommt, wirb oielmebr — wenigflenS in ber nach« 
flaffifchen 3*'t — burch hen 9lu8brucf „ a d s i m i 1 i t u d i n e m“ 
angebeutet. 91m flarften tritt bieS hfruur in c. 4 de exerc. 
a. 4,25. Diocl. et Maxim. (293): 

Et si a muliere magister navis praepositus fuerit, 
ex contractibus eius ea exercitoria actione ad 
similitudinem institoriae tenetur. 

21) »gt. Oeorgt«, StuSführt. tat.« beutfc&rf §anbttörterb. (1879) 

s. v. exemplum 2. ». 
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9tuf bie (Mbftammung ber exercitoria üon ber insti- 
toria actio (mit ber e? fi<h befanntlicf) fefjr problematifd) 
unb mahrfcheinlich gerabe umgefehrt Bereit) ^injuweifen, ift 
ben flaifern bei biefen oon Alters (»er felbflänbig nebeneinan» 
ber proponirten (Hftionen ftcher nicht in ben ©inn gefommen ; 
für bie 2leu§erung einer recht?hiflorif<hen (Hnficht lag in einem 
93efcf>eib auf eine supplicatio nicht ber geringfie (8nla§ oor. 
Der #inn)ei? auf bie Sleljnlichfeit beiber bejwedte oielmehr, 
bie Partei über bie SRatur be? ihr empfohlenen 5Rec6t8mittel3 
burch Vergleichung mit ber im Verfehr gemijj oiel häufiger 
Dorf ommenben , ber Partei baber befannteren a. institoria 
aufjuflären. iSUerbing? wirb ber Su?brucf „ad similitudi- 
nem“ auch ba gebraucht, mo in ber Sljat ba? eine (Recht?» 
mittel bem anbern nachgebilbet ift, »ic in 

c. 2 de inoff. test. 3,25 Valer. et Gallien. 

(a. 256) : iuxta constitutiones is qui provin- 

ciam regit ad similitudinem inofficiosae que- 
rellae auxilium tibi aequitatis impertiet. 

c. 19 de. 0. et A. 4, 10 iid. (a. 260).: Nominibus 
in dotem datis, quamvis nec delegatio praecesse- 
rit nec litis contestatio subsecuta sit, utilem tecum 
marito actionem ad similitudinem eius qui 
nomen emerit dari oportere saepe rescriptum est. 

c. 9 de inoff. test. Constantin.: Non con- 
venit dubitari, quod immodicarum donationum om- 
nium querella ad similitudinem inofficiosi 
testamenti legibus fuerit introducta. 

Da? rotberfpricht aber nicht ber oben aufgeflellten (Be* 
hauptung. Denn j»ei bemfelben V«njip entfprojfene Slftionen 
haben ähnliche SBirfungen. (Rber jmei in einem fonfreten 
galle gleich mirfenbe Slftionen fmb barum nicht Slu?flüffe be?« 
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(eiben SHed)tSptin$ipS, ober bie eine nadj bem SDiujlet ber an» 
beten gebilbet. — 

©benfowenig fielen mit meiner ©eljauptung jroei anbete 
©teilen in JÖibcrfprud), weld>e man gegen jie anjufüfirett 
geneigt fein fönnte: 

1. 7 § 1 de inst. a. 14, 3. ülpian. 1. XXVIII 
ad edictum: 

Parvi autem refert item quisquis prae- 

posuit: nam et si mulier praeposuit, competit in- 
stitoria ad exemplum exercitoriae ac- 
ti onis. 

1. 13 § 2 eod. Ulpian eod. 

Si duo pluresve tabernam exerceant et servum, 
quem ex disparibus partibus habebant, institorem 
praeposuerint, utrum pro dominicis partibus tene- 

antur Julianus quaerit et verius esse ait 

exemplo exercitoriae et de peculio ac- 
tionis in solidum unumquemque conveniri posse 

$ier jletjen ja biefelben s 2lu3brücfe , wie fie oben 
al§ tppifd) für bie ©ejeidjnung einer a. utilis behauptet mürben, 
unb fidler fjaben bod) 3 u l i a n unb Ulpian bie a. institoria 
nidjt als eine utilis a. exercitoria angefe&en. IHber in ben 
beiben ©teilen wirb erjlenS gar nid)t gefagt, bie ©ewdfirung 
ber a. institoria überhaupt erfolge naef) bem SDiufler ber a. 
exercitoria; fonbern bie Snwenbnng ber a. institoria in 
bem f^alle, e j ne ^ rQll bie ©efdiäftSinljaberin fei, unb 
bie f o 1 i b a r i f d) e Haftung mehrerer ©efd>äftSf>erren ftnbe 
fiatt exemplo exercitoriae; unb ferner wollen Julian unb 
Ulpian hier in ber X&at ni$t bloS in einem tfjeoretifdjrn 
©ergleicb bie ©leidjmä&igfeit ber ©eljanblung beiber 9lftionen 
in jenen jwei ©unften bernorfjeben , fonbern, waS jie auS* 
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fpredjen, ift ein 21ft praftifcher ‘JtechtSanwenbung ober SJe* 
jeugung einc3 folgen: bie a. institoria werbe in ben beibett 
fünften analog ben bereits früher in bem 9ied)te ber exercitoria 
anerfannten fRechtSgrunbfäjjen bebanbelt, bie lederen feien auf 
bie erjlem übertragen; — alfo biefelbe Operation, wie fte ber 
©ewährung einer a. utilis ju ®runbe liegt. 

9lu§ biefer Darlegung folgt, ba§ a. ad exemplum inst*', 
exemplo inst” , utilis ad exemplum inst” , utilis a. quasi 
inst” in ben Duellen fpnonpme SuSbrücfe fwb unb einer 
wie ber anbere eine utilis a. institoria bezeichnen. (5§ mürbe 
be3h<M ein fdpechthin nicht zu rechtfertigenbeS Sagnifj fein, 
gerabe in 1. 30 pr. de neg. gest. ben Sorten „ad exem- 
plum institoriae actionis“ eine oötlig anbere Scbeutung bei* 
Zulegen. Sie biefeS Sagnifj burch baS Sort „scilicet“, auf 
welches SBaron**) zu ®unflcn feiner Slnjicht Serth legt, 
geminbert werben fotl, ift nicht abjufehen. 

£>a§ niete p<h bennoch baju entfchloffen , war lebiglich 
eine golge beS UnnermögenS, biefe Sorte mit ber Annahme 
einer bem Darleiher gegen ben SWanbanten jujlehenben a. neg. 
gest. vulgaris in ßinflang ju bringen. 

(Sine weitere, non mehreren ©chriftfteüern gezogene, aber 
noch weniger $u rechtfertigenbe Folgerung war e3, bajj auch in 
ber benfelben Ihatbeftanb wie 1. 30 pr. cit aufweifenben 1, 
10 § 5 mand. bie bort auSbrücflich alS utilis a. quasi in- 
stitoria bejeichnete actio für ibentifch mit jenem Sechfelbalg, 
ber a. neg. gest. ad exemplum institoriae actionis erflärt 
warb. 


2 SC) a. a. D. ©. 193. 
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VIII. 2öa8 i fl eine a. negotiorum gestorum ad 
exemplum institoriae actionis? 

üJladjbem ich, wie ich hofft bic bisherigen Grfldrungen ber 
1. 30 pr. de neg. gest miberlegt, glaube ich an bem fßunft 
angelangt ju fein, t>on meinem ich bie Slnalpfc jener ©teile 
mit einiger IHuSftcht auf belferen (Srfolg oerfuchen ju fönnen 
meine. 

2Bir finb auS äu§eren fprachlichen ©rünben ju bet Ueber* 
jeugung gelangt, ba§ bie a. neg. gest. ad exemplum inst“ 
»'• in 1. 30 cit. feine anbere alS eine utilis a. institoria fei, 
mie jie unbeftritten in 1. 13 § 25 de a. e. v. 19, 1 noriiegt. 
Die »eitere Unterfuchung muß fi<h barauf rieten, ob unb 
inmiemeit biefeS ©rgcbnifj mit bem in 1. 30 cit enthaltenen 
Jhal&ejianb im Ginflang flehe. £ier finb mir junächfl barauf 
angemiefen, aber, mie ich glaube, auch in ber 9age, bie SBebeu* 
tung ber a. neg. gest. ad. exemplum inst“ ju erflören 
T'ie Aufgabe geflaltet fi<h alfo gerabe entgegengefeßt berje* 
nigen, bie man ft<h bisher regelmäßig gefteüt. SiSher ging 
man oon ber alS fuher angefehenen Annahme auS, baß eS 
ftch in 1. 30 cit. um eine a. negotiorum gestorum beS Dar« 
feihcrS gegen ben ÜJlanbanten ^anble, unb fuchte ju erflören, 
mie biefe a. neg. gest. zugleich alS a. ad exemplum insti- 
toriae bejeichnet merben fönne. — gür unS fleht umgefehrt 
fefl, baß eine negotiorum gestio beS Darleihers für ben SDlan* 
banten nidht norliege, unb ba§ bie actio eine utilis actio 
institoria fei; eS fragt fid> für unS, ob bie SorauSfeßungen 
einer utilis a. institoria oorliegen, unb mie biefe jugleich alS 
eine a. neg. gest. bejeidjnet merben fönne. 

2ln ben befannten 23orauSfeßungen ber a. quasi insti- 
toria, mit fte auS einer IReiße houplfö<hl<<h ißapinianifcher 
©teilen fuh ergeben, fehlt eS in 1. 30 pr. cit nicht. 2ßir 
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haben in i^jr eine non einem Slnberen mit ber 2lnfnüpfung 
non rechtlichen ©ejiehungen in beffen 3nterefie beauftragte 
©erfon unb einen dritten, mit meinem ber ©tonbatar jurn 
3»ecfe ber Sluäführung feine« Aufträge«, alfo im 3ntereffe 
feine« ÜJianbanten in gefchäftliche ©ejiehung getreten ift. 

ffiirb nun bie fo begrünbete a. quasi institoria al« a. 
negotiorum gestorum ad exemplum institoriae be« 
äeidjnet, fo fann nicht bezweifelt »erben, bafc biefe Quali« 
fifation ber actio nur auf ber ©efchajfenheit ber jwifchen bem 
dritten unb bem quasi institor — um ber Äürjc halber 
biefen 2Iu8brucf ju gebrauchen — beruhen fann : c« mu§ ba«, 
»a« oon ©eiten be« Dritten gesehen ift, p<h al« eine ne- 
gotiorum gestio biefe« Dritten charafterijiren, unb jwar a!8 
eine negotiorum gestio nicht etwa ju ©unften be« £errn, 
fonbetn be« quasi institor; benn bie a. quasi in- 
stitoria bewirft ja, »ie bie institoria, bie (Srftrecfung einer 
junödjjt für ben institor ober quasi institor begrünbeten 
Haftung auf ben dominus. 

©efcen »ir in unferer ©teile eine folche auf negotiorum 
gestio be« Dritten beruhenbe Haftung be« quasi institor 
al« in unferem ftallc gegeben oorau«, fo würbe hietburch bie 
©ejeichnung ber actio al« a. negotiorum gestorum ad 
exemplum institoriae actionis ooUfommen erflärt fein. 

Die ftorfchungen 2 e n e I’ 8 haben ba« m. 6. unwibcrlegliche 
©efultat erbracht, bafj bie Formel ber infütorifchen Älagc — unb 
wa« oon ihr gilt, wirb auch »on ber quafiinjlitorifchen Älage 
gelten müffen — auf ba« jwifchen bem institor unb bem 
Dritten begrünbete 3iecht8Derhältni§ abjlellte unb ben iudex 
anwie«, unter ber ©orauäfefcung , bah ber ÜJtitfontrahent be« 
Dritten in ber $hat institor be« ©eflagten fei unb ba« ©e« 
fchäft in ben ©ereich feiner ©olimacht falle, ben beflagten 
$erm jur 3ahlung beejenigen ju oerurtheilen, wa« ber insti- 
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to r au« jenem $erbältni§ bem Dritten fdjulbig geworben 

•ft* 3 ). 

Die ftormel ber a - institoria fcbliejjt alfo bie Formel 
bet gegen ben institor begrünbeten actio (ober bie, wenn er 
ein ©flaue ift, gegen iljn als freien begrünbet fein würbe) 
in ftd) ein. 2Sie wir fagen bürfen, bie a. institoria bifferew 
jire ftd) nach ber 23efd>affenbeit ber jwifeben bem Dritten 
unb bem institor begrünbeten actio, fo fönnen wir mit glei* 
d>em Wed)te fagen, ba, wo ber Dritte au« bem ©efebäfte mit 
bem institor gegen ben fperrn flogt, flelle ftd> bie Formel 
bar als eine burd) bie ibejugnaljme auf ben institor unb 
feine Üotlmadjt mobifijirte a. emti, locati, depositi etc. ; unb 
fo wirb eS oolljlänbig gerechtfertigt erfdjeinen, bie a. institoria 
in bem einzelnen galle ihrer Dlnwcnbung juqleid) mit bem 
Warnen ber burd) baS ihr jugrunbeliegenbe ‘Serbältnif? bem 
institor gegenüber begrünbeten actio ju bejeidjnen. 

Dafj bieS — abgefeben oon 1. 30 pr. cit, für welche 
bie« b^r *tft bewiefen werben foU — in ber $b®t gefd^eben 
fei, bafür giebt e$ allerbingä meine« üöiffen« nur jwei un« 
mittelbar beweifenbe SBelegjleflcn, nämlid) 1. 13 § 25 de 
a. e. v. 19, 1. 

Papiuian. lib. III respons. bei Ulpian lib. 
XXXII ad edictum: 

Siprocurator vendiderit et caverit emptori, quaeri- 
tur an domino vel adversus dominum actionem 
dari debeat , . et Papinianus 1. III responsorum 


23) Sgl. bie Äefonftruftion in ber gönnet Oon 8enel (2>ü8 edictum 
perpetuum ®. 204 f.): Quod A“» A“ de L. Titio, cum is * N # N* ta- 
bernae instructae praepositus esset, decem pondo olei emit, cui rei L. 
Titius a N* N° praepositus erat, quidquid ob eam rem L. Titium A° A° 
dare facere oportet ex öde bona, eius iudex N UB1 N um A* A* condemnato 
a. n. p. a. 
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putat cum domino ex empto agi posse utili ac- 
tione ad exemplum institoriae, unb 
1. 5 § 12 de inst. a. 14, 3 Ulpian. 1. XXVIII 
ad edictum: 

Proinde si praeposui ad mercium distractionem, 
tenebor nomine eius ex empto actione: 
item si forte ad emendum eum praeposuero, 
tenebor dumtaxat ex vendito. 

<S8 barf ober ferner auf bie bet einer onberen objefti* 
jifchen fflage, melche benfelben Bau, mie bie a. institoria 
jeigt * *), nämlich ber a. de peculio tmtfommenbe ©ejcichnungä* 
meife oermiefen merben. Sine mandati, depositi, commo- 
dati, de dote, aedilicia, tutelae, negotiorum gestorum a. 
de peculio ifl in ben Quellen etmaä gan§ ©emöhnlicheä * 5 ). 

(Sine a. negotiorum gestorum institoria märe 
hiernach eine gegen ben £errn fi<h ridjtenbc actio, melche auf einer 
non bem Dritten ju ©unfien beä institor geübten unb bafier 
mit bet a. negotiorum gestorum contraria haftbar machen» 
ben negotiorum gestio beruht, unb eine a. neg. gest. ad 
exemplum institoriae actionis märe eine auf gleichem ÖtechtS* 
grunbe beruljenbe utilis actio institoria. 

Die aWöglichfeit einer folgen actio barf nicht auä bem 
©runbe befinden merben, meil eine negotiorum gestio fein 
©efchäft jmifchen bem Dritten unb bem institor barfteüe, 
mähtenb baä präforifche (Sbift für bie a. institoria unb quasi 
institoria mie für bie a. exercitoria ein gerere cum in- 
stitore — magistro“ öorauSfefce ,s ). Denn unter ba3 
„gerere cum institore etc. finb bei ben abjeftijifchen Klagen 


24) Sßgl. gen et a. a. O. @. 2*5. 

25) Sgl- 1. 3 § 7. 11. 1. 27 pr. 1. 36. 38 pr. de pecalio 15, 1. 
1. 23 § 24 de aed. ed. 21, 2. c. 1 quod cum eo 4, 26. 

26) Sgl. genel a. a. O. @. 203 ff. 

XXVIII 3t. g. XVI. 22 
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fi$er aud) alle „quafifontraftlichen" l^iatbeflänbe fubfumirt 
worben, ganj ebcnfo wie bei Ulnwcnbung be$ ©afceä Don ber 
23ererblicbfeit ber ©ontraftäobligationen eine tWci^c Don 
I^atbeftänben, Welche einen contractus nicht barflellen, jenen 
fubfumirt mürbe, unter ber Angabe, ba§ bei ihnen .quasi 
ex contractu nascitur obligatio 1 * 7 ). ©aä jeigt namentlich 
bie in ben Duellen fi<h finbenbe reiche Äafuiflif für bie a. 
de peculio, welche nicht nur auf ©runb Don mit bem $auä* 
fohn ober ©flauen gefchloffenen Verträgen, fonbern unter an« 
berm auch auf ©runb einet Don bem ©ritten für ben #au8* 
fohn ober ©flauen, fowie umgefehrt einer Don biefem für ben 
©ritten ohne Auftrag auägeführten ©efchäftäbeforgung 
gewährt wirb, obwohl auch bie auf bie Hkfuliarhaftung be« 
jügliche Gbiftäflaufel (1. 1 § 2 de peculio 15, 1 Ulpian. 
lib. XXIX ad ed.) lautete: 

Quod cum eo, qui in alterias potestate esset, 
negotium gestum erit . . . 

IX. Unterfuchung, inwieweit in 1. 30 pr. de neg. 
gest. ber $hatbejianb einer a. neg. gest. gegen 
ben ÜJlanbatar Dorliege. 

68 fommt nunmehr barauf an, bie biSh« immer noch 
auf ©runb äufjercr Symptome gejleüte ©iagnofe burch eint 
Sßrüfung ber materiellen ©efchajfenheit be$ burch ben not» 
liegenben ©achuerhalt begrünbeten SRecht$Derhältnijfe3 ju fon« 
troliren. 

ßiegt in ber $b°t eine negotiorum gestio be8 ©ritten 
ju ©unjlen be8 quasi institor (— ber Äür§c halber mag biefer 
2lu8brucf hift gejlattct fein — ), wie Wir fte al8 Sorauofehung 
ber a. neg. gest. quasi institoria pojhilirten , Dor, m. a. 2 B.: 

*7) ©gt. meinen ©ertrag ©. 87 ff. 
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ifi in bem oorliegenben ftalle für ben dritten gegenüber bem 
quasi institor eine a. neg. gest. contraria begrünbet, Welche 
als quasi institoria gegen ben $errn gerietet »erben fonnte ? 

23Ran f>at bei Auslegung ber 1. 30 pr. de neg. gest. 
ftd) regelmäßig nur mit bem $crf>ältni§ beS creditor, nicht 
auch mit bem beS Sürgen ju bem ÜRanbatar befdjäftigt unb 
bamit gerabe ben ffieg jur Seite liegen laffen, ber jurn 33er- 
fiänbnifj ber Stelle ju führen ber geeignete war. 

Der fideiussor bat, wie in ber Stelle auSbrücfUch 
oorgehoben wirb, jufolge beS oon bem ^errn an ben liber- 
tus gerichteten Schreibens (ob bieS nur ein ben Auftrag ent* 
baltenber ©rief ober ein offener Ärebitbrief war, barüber er* 
gibt bie Stelle nichts ; auch ifi bie grage, ob ä»if<hen beiben 
ein juriflifcher Unterfchieb begehe, hi« nicht ju unterfuchen), 
er ho* .litteras secutus* bie ©ürgfchaft geleifiet. DaS recht* 
fertigt, in ©erbinbung mit ber Nichterwähnung eines oon bem 
libertus bem ©ürgen erteilten ©lanbatS, bie Sinnahme, ba§ 
eine Slufforberung jur Uebernahme ber SBürgfchaft oon feiten 
beS libertus an ihn nicht ergangen fei. 3nbem er fo bem 
©lanbatar ben ihm jur Ausführung feines Auftrages erfor« 
berlichen Ärebit oerfdjafft ober oerfiärft, ifi er negotiorum 
gestor beS ©lanbatarS unb erlangt tnerburch einen mit a. 
neg. gest. contraria oerfolgbaren Anfpruch auf Befreiung, 
bejiehungSweife drfiattung beS für ihn ©ejatjlten * 8 ), gerabe 
fo wie berjenige, ber für ben ©ormunb ein burch bie ©er* 
waltung ber fDiünbelangelegen^eiten gebotenes ©efchäft führt, 
jenen ftch ex negotio gesto obligirt * 9 ). 3fi *>i £ SBürgfchaft 
ein ©littel gewefen, bem quasi institor bie Ausführung beS 
ihm übertragenen ©efchäftS ju ermöglichen ober ju erleichtern, 

28) #gl. 1. 20 § 1 arg 1. 60 § 1 mand 17, 1. (Sirtanner, 
2>ie ®iirgfd|aft ©. 629 ff. Jpofen balg, Die «ürgfäaft S. 711 ff. 

29) ©gl. 1. 5 § 2 de neg. ge»t. 

22 * 
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fo lag bie ©enufcung biefeö ©littelä innerhalb bcr feinet $ür* 
forge unterteilten ^ntereffenfphäre beö ^enn, unb biefer muffte 
befj&alb jtoeifelloä, wenn bie ©ürgfcbaft auf Grfudjen beä 
Sföanbatarä geleiftet mar, beffen fHegrcfjpflicbt nach bem ©runb» 
fajj ber a. institoria auf fit fi nehmen. 6r mu§ fte aber 
auch — nach bem oben über bie mcite Interpretation beä 
©egtiffeä .negotium gerere 1 bei ben abjeftijifchen Älagen 
©efagten — übernehmen, mcnn bie ©ürgfdjaft ohne ISuf« 
trag übernommen mar. Diefer 3ufammenbang ber fflürg* 
fcfiaft mit bem bem quasi institor übertragenen ©efchäftäfreife, 
oermöge beffen bie Senufcung beö fremben Ärebitä im 3nter« 
effe beö $errn burch Sbfchlufs eines fte oeranlaffenben 2Kan» 
bat8 alä ein fjanbeln innerhalb bcr res, ,cui praepositus 
est‘ 30 ) erfcheint, mirb auöbrücflich in ben Quellen auch 
heroorgehoben, mo bie ©ortheile ber ©ürgfcfiaft bem UJlanba« 
tar auch ohne fein 3uthun jufallen, roenn nämlich ber 
fjibejuffor ohne beffen Auftrag ftch oerbürgte. 

1. 5 § 16 de inst. a. 14, 3. Ulpian. lib. XXVIII 
ad edictum: 

Item fideiussori, qui pro institore intervenerit, 
institoria competit: eius enim rei sequella est. 

1. 10 §5 mand. 17, 1. Ulpian. lib. XXXI ad 
edictum : 

Item Papinianus libro eodem refert fideiussori 
condemnato, qui ideo fideiussit, quia domi- 
nus procuratori mandaverat, ut pecuniam mutuam 
acciperet, utilem actionem dandam quasi instito- 
riam, quiaet hicquasi praeposuisse eum 
mutuae pecuniae accipiendae videatur. 

3n bciben ©teilen ift ber ©ürge ohne SPtanbat b ei institor 


30) Sgl. oben 2lnm. 23 ©. 324 bie gönnet ber *. in»titorm 
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be&m. procurator eingetreten; in beiben wirb ber objeftioe 
3ufammenf)ang jmifdjen ber fideiussio unb ber ©oUmacfyt be8 
institor bej». procurator al8 jureicfcenb jur ©egrünbung einer 
actio gegen ben #errn angefeljen, roeldje feine anbere al8 bie 
a. neg. gest. institoria bc$m. quasi institoria fein fann. 

3n 1. 5 § 16 cit. bejeic^net Ulpian fe^r 4>arafterifhfcl? 
bie ©ürgfdjaftäangelegenbeit a!3 eine rei sequella* 1 ): £>ie 
©enufcung fremben Ärebitä ift etmaS, roa$ fidp au8 ber 21u8* 
fü&rung eine« folgen Auftrags, roie er fjier erteilt ift, ergiebt; 
biefe Ijat jene im ©cfolgc gehabt. 

Unb in 1. 10 § 6 mand. ^eigt bie SBenbung quasi 
praeposuisse — videatur beutli<$ an, bo§ mir c8 Ijier 
mit einer eftenjioen Interpretation ju tl>un ijaben; ber procu- 
rator ift bem 9ibfd)lu§ eine« ©eföäftä präponirt; biefe praepo- 
sitio ift auch auf eine negotiorum gestio für ben procurator, 
meldje ifjm bie 2lu$füljrung be§ Sluftrage« ermöglichte ober 
erleichterte, mit ju bejietjen. 

Unfer SRefultat ift, bafj in 2lnfef>ung be« ©ürgen unfere 
©fjarafterifirung ber a. neg. gest. ad exemplum institoriae 
actionis in 1. 30 cit. oollfommen jutrifft. 

ÜJfit ber gleiten ©eroifjtjeit aber barf ba8 ©egent&eil hin- 
flchtltch be« creditor behauptet merben. ©ein obligatorifdjeä 
©erpältnijj ju bem quasi institor beruht nicht auf einer 
negotiorum gestio für biefen, fonbem auf bem mit biefem 
gesoffenen üDarlefmäfontraft. 3fjm fann bafjer gegen ben 
•£>errn nicht eine a. neg. gest., fonbem nur eine a. certae 
creditae pecuniae quasi institoria juftet)en; unb e8 ift 
unmöglich, ba§ ©apinian eine a. neg. gest. quasi 
institoria a!8 juftönbig bezeichnet haben follte. ©o, mie fie 
»orliegt, fann bie ©teile bal;er oon ifJapinian 

31) ©gl. ba6 Jöort ,sequell&‘ in 1. 93 § 9 de solutt. 46, 3. 
1. 14 § 15 de fort. 47, 8, § 5 J. de pap. sabst. 2, 16. 
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nitt flcfc^rtebcn worben fein. Der papinianifte lert 
ift bafrer entweber non ben Jlompitatoren interpolirt ober in 
golge eine8 9lbftreibemrfef>en8 »eränbert 

Ueber ben urfprüngtid>cn ©orttaut taffen ftd^ natürlit nur 
Vermutungen auffleflen. Stuf eine Leitung ber franfen ©teile 
werben wir oer$idjten müffen, gufricbcn bamit, itjre ÄranF^eit 
biagnofiijirt unb, wenn wir 3uftimmung ftnben, bie Unnötig« 
feit bet an bie ©teile anfnüpfenben I&eorien natgewiefen ju 
Ijaben. 

Die ©teile würbe tabelloS erfteinen, wenn wir bie ©orte 
, negotiorum gestorum 4 mit ben ©orten ,institoriae actionis 4 
ben ©<>6 wetftln taffen: 

dabitur in eum actio ad exemplum insti- 

toriae actionis creditori, vel fideiussori, scilicet nego- 
tiorum gestorum. 

@8 wäre bann ju überfein : e8 wirb bann gegen tn bie 
a. quasi institoria gegeben werben — bem ©läubiger, wie bem 
Vürgen; lefcterem felbftnerftdnblit al8 ®eftaft8füfjrung8flage. 
Da§ fte bem ©laubiger al8 a. certae pecuniae creditae jufiefce, 
bie8 beruorjufjeben, wirb Vapinian ald überfiüfftg er» 
ftiencn fein. 

deine folte $ran8pofttion fönnte leitt burt Verfemen 
be8 21bftreiber8 bewirft worben fein* 4 ). 

Die ©teile würbe ferner aut geteilt erfteinen, wenn wir 
bie ©orte , creditori vel 4 auSfaÜen laffen. Diefe ©orte fönnten 
auf eine, jefct nitt mefjr aufjufldrenbe ©eife in ben Sert be8 
tpapinian tjineingefommen fein. Vielleitt Hegt eine bem 
Slbftreiber jur Saft ju legenbe Dittograpbie **), eine unrittige 
©Überholung be8 furj Dörfer non if>m geftriebenen c re- 
ss) Ue&er XranSpofitümeti in ber glotentina t>gl. g u cf) S , Ärit. ©tubien 
jum ^anbeftentepte @. 92 ff. 

33) «gt. gud)S a. a. O. @. 91 ff. 
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ditor secutus Dor; hierbei ifi auch ju bemerfen, bajj ba8 
,vel 4 oerbächtig ifl, ba bod), wenn©apinian bem ©läubiger 
unb bttn ©ürgen bie actio gewagten wollte, eher ein ,et‘ ju 
erwarten gewefen wäre. 

Dber e8 fönnte bie $crte8üeränberung burch eine Don ben 
Äompilatoren beabjichtigte Stürjung ober burch eine Dom 2lb« 
fchrciber Derfchulbete 2lu8laffung Don Sorten berbeigefübrt fein. 

Selche biefer ©ermutbungen auch immer bie jutreffenbe 
fein mag, fo glaube ich bocb bie Sefenlojtgfeit jenes 3 w * tter * 
binge«, al8 ba8 man fld) bie a. neg. gest. ad exemplum 
institoriae actionis billjer gu benfen pflegte, (wenn babei 
etwa? ju benfen möglich war) bargetban ju haben. Damit 
wäre ©apinian zugleich gegen ba8 Cob Dertbeibigt, welches 
Äobler bem „gröfjten Äafuiften aller 3citen" ertbeilt, inbem 
er fagt: „Sefanntlich war e8 ©apinianS ©charfblicf, 
bem üorgüglich biefer $ortfd)ritt [nämlicb bie ©ewäbrung ber 
a. neg. gest. ad exemplum institoriae actionis in bem Don 
mir befämpften ©inne] ju Derbanfen war"; unb auch ba8 
Wäre al8 3*rtbum aufgewiefen, bafj biefe neg. gest. actio 
eine ©rüde gewefen fei, beren ©apinian noch im 2. ©u<he 
ber ©efponfen jt<h bebient bobe, beoor er ftcfc — im 3. ©uche 
ber ©efponfen ju ber ©rfinbung ber a. quasi institoria empor« 
gefdjwungen. 

X. Const. 7 § 3 (1) quod cum eo 4, 26 unb bie 

angebliche utilis actio de in rem verso. 

3u benjenigen ©teilen, welche oon manchen ©chriftftellem 
burch Unterteilung einer a. negotiorum gestorum, fei c8 einer 
a. neg. gest. ad exemplum institoriae, fei e8 einer a. neg. 
gest. in ber ©nwenbung, wie fte ftch in 1. 5 § 3 de neg. 
gest. ftnbet, erflärt werben, gehört auch bie berüchtigte 
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c. 7 § 3 (1) quod cum eo 4, 26. Diocletian. et 
Maximian, (a. 293). 

Alioquin si cum libero rem agente eius cuius 
precibus meministi, contractum babuisti et eius 
personam elegisti, pervides contra dominum nullam 
te habuisse actionem, nisi vel in rem eius pecunia 
processit vel hunc contractum ratum habuit. 

3ft auch in ben oorangegangenen Ausführungen bie 2Jlög« 
lichfeit einer folgen Auslegung biefer fionjtitution bereit« wibet* 
legt, fo foU bod) nocb bargetfjan tncrbcn, bafj an eine a. neg. 
gest. in i r g e n b einem ©inne bier nicht gebaut werben fönne, 
ja, bafj ber faiferliche ©efcheib, wie man ihn auch beuten mag, 
auf ben in ihm norgetragenen S^atbcflanb , — wenigjien« 
bann, wenn man ihn in ber Art »erftefjt, wie er jich prima 
facie au« ben ©orten ergiebt, — in feiner ©eife pafjt. 

Der ©inn, ber jid) ohne 3*üong ou« hen ©orten ber 
Äonftitution entnehmen läfjt, iji bet: bafj, wenn jemanb mit 
einem freien procurator * * ) einen DarlebnSfontraft gefdjloffen 
bat, er gegen ben $erm flagen fönne, fall« biefer ben Äontraft 
ratibabirt habe, ober ba« Selb in fein 2krmögen gelangt fei. 

3ft bie« wirflicb ber Inhalt be« ©efdjeibc«, fo hoben bie 
Äaifer hiermit nicht nur einen ©aj) auSgefprochen, welcher ba« 
gefammte bi« babin in ©eltung gewefene unb überall fonjt 
in ben juftinianifchen AechtSbüchern al« geltenb oorgetragene 
SRecht oerleugnete unb über ben Raufen warf; fie hoben pch 

34) 2)er StuSbrud ,rem »gen« eiu*‘ in brr ©teile wirb ft «8 
abjettibifch unb als ÄuBbrud bafür oerflanben, baß ber Cmpfänger brt 
Selbe« nrit ber Sluftiatjme be« 35arlef)n« ein negotium be« $errn getire. 
3n Söaljr^ett rottb ,rem »gen« »licuiu«' in ber RedjtSfpracbc ber Römer 
fubflantioifth gebraust, unb bejeuffnet einen , procurator*, ttne au« ben in 
1. >0 de inst. ». 14, 3 (Sceevol») unb 1- 136 § 2 de V. O. 45, 1 
(Paulus) mitgettjeilten SefdjäftSurtunben ju erfeßen ift (OcUviu» Termi- 
nalis, rem »gen» OcUvii Felicis. — Zosas libertus et rem sgens Quintiliani). 
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bann auch mit ben Don ihnen felbft noch ein 3 fl h* junor 
erteilten JtechtSbelehrungen in offenen UBiberfpruch gefegt. 

Die ©runbfä&e, nach welchen bie Don einem freien Kontra- 
henten übernommene 35crpfli4>tung gegen einen am BertragS» 
fchluffe nicht betheiligten Dritten geltenb gemacht werben fann, 
fmb bcfannt. Sie gehen bahin: 

ba§ burch einen Don einem freien gefchlojfenen Kontraft 
nur ber Kontrahent, nicht ber Dritte, in beffen Auftrag ober 
in beffen 3nterejfe, für beffen tarnen ober für beffen Rechnung 
baS ©efdpäft gefchloffen ijt, obligirt »erbe; 

ba§ für ben befonbern $aü beS institor unb beä mngister 
navis ber ‘ßrinjipal au$ ben Don jenen innerhalb ber ©renjcn 
ihrer Bollmacht gefchlojfenen ©efcbäften burch baS prätorifche 
SRecht haftbar gemacht worben ift; 

bafj ferner, wahrfcheinlich in ber 3eit *)Japinian8, nach 
Sinologie ber injtitorifchen Klage eine utilis a. ad exeraplum 
institoriae auch au$ ben Don gewiffen anberen Beauftragten 
bem Aufträge beä £errn gemäß gefchloffenen ©efchäften gegen 
ben Auftraggeber gewährt würbe; 

ba§ enblicb bie a. quod iussu unb a. de in rem verso 
auf bie Don Sflaocn unb #au8finbern gefchlojfenen ©efchäfte 
befchränft fmb. 

Darüber hinaus lägt ft<h eine #aftbarfeit beS ©efchäftS* 
herrn auS ben Don einem freien für ihn gefchlojfenen ©efchäften 
im flaffifctjen SHedjte nicht nachweifen. 

Die Derbreitetfte Anftcht geht nun bahin, bafj baS Dtecht 
ber in rem versio, wenn nicht fchon Dorher, jebenfallS burch 
bie c. 7 cit. auf freie Kontrahenten auSgebehnt unb burch 
biefe eine utilis a. de in rem verso gefchaffen worben fei 8 b ). 

85) Sgl. JDernburg, S<mb. XI ©. *0 in Slnm. 16 („$ie a. de 
in rem verso otilis QU« ÄOIltrattflt gett) alt freier $erfonen hol 'b re 
fe|te ©tüftf in ber l. 7 § 8 c. qn. c. eo“); ogl. baf. Sinn. 17 auch bie 
Juteratur. 9teuften« für biefe n. utilis SSenbt, Üef)tb. ber ipanb. 4*5. 
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6inen Sewei3 bafür, ba§ bie8 fogar fchon im flaffifdjen (Recht 
gefchehen, will man in 1. 82 pro socio 17, 2 finben: 

Papinian. lib. III respons. 

Iure societatis per socium aere alieno socius non 
obligatur, nisi in communem arcam pecuniae versae 
sunt. 

3Mefe Stelle lägt fich aber oljne allen 3 rtan 8 au f 
Berbältnifj ber ®efetlf<hafter untereinanber bejie^en * *). 

63 foll gegen bie ÜRöglichfeit einer a. de in rem verso 
utilis nicht weiter barauf tjingewiiefen werben, bafj bei 
befteljenber (einem ©ewaltunterworfenen gegenüber 
nicht Dorhanbcner) üiegrejjpflicht beS $errn gegenüber bem 
freien Äontrahenten , fowic wenn biefer Dom #erm 3>ecfung 
«rbalten hotte, eine Bereicherung bed lederen auSgefchloffen 
wäre, felbff wenn ba3 ©elb ihm oon bem IsarlehnSempfänget 
abgeliefert worben wäre* 1 ). 68 genügt, auf bie eigenen ent* 
gegengefcjjten dntfeheibungen bet ffaifer 5>iocletian unb 
fUtajimian hwjuweifen: 

c. 4 si tutor 2, 24 (a. 292): 

Si creditor non nostram personam, sed curatorum 
secutus cum ipsis contractum habuit et ab ipsis 
stipulatus est, nullam ei prorsus adversus vos 
actionem competere manifestum est; 
unb c. 13 si certum petetur 4, 2 (a. 294): 

Eum qui mutuam sumpsit pecuniam, licet in res 
alienas, creditore non contemplatione domini rerum 

86) SSgl. äiromermann <*• «• O. ©. 323. ©öS ©itte, Sie 
©ereidjerungSllagen ©■ 265 f. unb £ ofjler a. a. O. 128 Slmn. l 
gegen biefe Suffagung borbringen , ijt unbetoeifenb. dagegen fdjeitert bie 
Auslegung Don $ u feb fe , Sie ?e^re Oom Darlehen ©. 7S ff. m. Ö. baratt, 
baß oon bem non ibm unterteilten Äufttage an ben fontraljirenben «ocins 
in bet ©teile tein ©ort flebt. 

37) ®gt. oben ©. 306 fl. 
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eam fenori dante, principaliter obligatum obnoxium 
remanere oportet 58 ). 

gür bcnfelben Ifjatbeftanb, wie er in 1. 7 cit. enthalten 
ifl — ©ewährung eineä S3orf<6uf[eS an eine $erfon, welche 
baS $>arlef)n im 3ntereffe eineä iSnbeten aufnimmt, wobei 
aber ber Darleiher, ba er ftch auf ben eigentlichen 3ntereffenten 
nicht oerlajfen, auch beffen negotia nicht geriren will, bie 
Dtüdjafjlung non bem Empfänger beä ©elbcä fid) Besprechen 
tä§t, um ftch fpdter an biefen ju galten * 8 *) — für biefen felben 
Ifiatbeftanb wirb in jenen beiben ©teilen bem Darleiher jeb- 
webe Silage (,prorsus‘) gegen ben eigcntli^cn 3nterej|enten 
abgefprodjen. 

Verfehlt wäre ber (Sinwanb, ba§ bie Slaifer an ben gall 
einet ratihabitio beä ^errn ober 2ferwenbung beä ©elbeä 
für if>n hier ni<ht gebacht hätten. 2>enn cä ifl befannt, wie 


38) SBorin aud) nur ein fcheinbarer SBtberfprucb jmif^en biefen beiben 
©teilen enthalten fein foQ, roie 3 i tn m e r m a n n a. a. O. ©. 318 Inm. 427 
cmnimmt, ift mir nidbt erfinblid). — Uebtigen« fc^eint mir bie non 3 > nt m e r • 
mann aboptirte ©cbturl’fcbe Ueberfrbung ber ©orte ,in re» aliena»* 
mit „unter Serpfänbung frember Sachen" unmöglich, ba fit bem römifdjen 
©prachgebrauch miberfpricht. ,In rem alienam pecuniam sumere 1 beißt 
m. ffi. auch anberroärt« fiel« : in frembem 3ntereffe, für frembe Rechnung 
(Mb aufnebmen. 

38») Such in c. 13 »i certum peL rotrben mir eine jroifchen bem 
^Darleiher unb bem (Empfänger bt« Selbe« gtfdjloffene Stipulation 
Dorauefeljen müfftn. darauf führen m. (2. bie SBortt : principaliter obli- 
gatnm obnoxium remanere. $ätte ber Darleiher ba« Selb, roie in 1. 8 
§ 3 de neg. gest. contemplatione domini gegeben, fo mürbe ber promittirenbe 
procurator jroar ipso iure obligirt fein, aber, fobalb er {ich ber ihm bi*? 
juflebenben exceptio doli bebient, nicht obligirt bleiben (obnoxius non rema- 
nere). Sgl. ©. 303 8nm. 14. $at jener ihm aber ba« Selb, menn auch mel* 
leicht in Äenntnifj feiner ©eftimmung, aber ohne eine bejlimmte Slnroeifung jur 
Serroenbung für ben $erm, alfo al« geroöbnlicht« mutuum gegeben, bann bat 
ber (Empfänger lein SDtittel bie iure civili bunh bie ©tipulation für ihn begrün» 
bete Obligation »on fuh abjuroebren : principaliter obligatus obnoxius remanet 
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bie Äaifer, unb ganj befonberS auch Diocletian, für bic 
Seurtheilung bcr ©achc erhebliche SDiomente, wenn fic ihnen 
nicht oorgetragen ftnb, regelmäßig, oft in ganj umflänbltcher 
Seife, bppothetifch erwähnen, unb ba3 für ben gatl ihre« 
etwaigen VorliegenS anwenbbare Stecht ber Partei weifen, um 
ihr für alle möglichen ftällc eine Siichtfchnurju geben* 9 ). ©erabe 
bei einer fo fategorifdjen Verneinung, wie fte c. 4 cit. enthält, 
hätten bie Äaifer ftc^er einen folgen bhpothetifchen £inroei3 
auf bie utilis a. de in rem verso, wenn jie eine folche gefannt 
hätten, nicht untcrlaffen. 

Slbcr auch ohnehin ijt e8 oöllig unglaublich, ba§ bie Äaifer 
eine Steuerung oon fo bcbcutenber Tragweite fo einfach im 
Jjjanbumbrehen, baff fte fte nur ganj gelegentlich bei drtheilung 
eineä oon ihnen erbetenen SteffripteS in8 fieben gerufen unb 
ba§ pe ben neu eingeführten ©aß noch baju wie einen alt* 
befannten, oon ben ©upplifanten felbft einjufehenben hingeftellt 
haben foUten. San fehe ju, wie ganj anberS SDiocletian 
fpricht, wo er in einem Steffript neu gefchaffeneS SRccht anmenbet, 
j. SB. in c. 8 ad exhib. 3, 42. c. 7 de h. v. a. vend. 4, 39. 
c. 2, 8 de rescind. vend. 4, 44 ! Unb welche SRücfftcht hätte 
ben Segrünber ber abfoluten ©taatSorbnung etwa beftimmen 
foüen, einen oon ihm neu eingeführten StechtSfafc als alther* 
gebrachten barjuftellen ? 

63 ijt aber ferner ganj unglaublich, bah, wenn bie Äompi* 
latoren bie (Sntfdjeibung DiocletianS in jenem ©inne oer* 
ftanben hotten, fte biefe folgenfchwere Sfonftitution an biefen 
Drt, wo niemanb fte oermuthen fonnte, oerwiefen, bah fte 
ihrer fonjt nirgenbö Erwähnung gettjan hoben würben 40 ). 


89) gflr biefe 'Prärie bieten gerabe auch bie erften Paragraphen oon 
1. 7 qu. c. eo ein gutes Seifpiel. 

40) 25er 3nfiitutionentitet quod cum eo 4, 7 wäre oor allem ber ge- 
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unb ba§ bie tinfchneibenbe {Reform nicht in jahllofen 3ntcr- 
pellationcn auf bie benufctcn lejte ber flafftfchcn 3 ut *P f w 
jurücfgeroirft haben follte. 

{Don anberer Seite hat man in c. 7 cit. eine 9ln»enbung 
ber a. neg. gest., unb $war halb ber gewöhnlichen a. neg. gest., 
halb ber a. neg. gest. ad exemplum institoriae pnben 
wollen 41 ). {fln eine a. neg. gest ad exemplum institoriae 
in betn Sinne ber fiettfcfjenben SDteinung ju benfen, ift nach 
ben 2lu8führungen ber früheren {Paragraphen auSgefchloffen. 
Gbenfo ergiebt jtch auS ihnen, ba§ bie ibebingungen einer 
negotiorum gestio beä Darleiher« für ben #errn nicht ge« 
geben ftnb. Denn ber Darleiher hot, mie bie 5Borte : ,si cum 

libero elegisti* auf baö beutlichfie jeigen, nicht contem- 

platione domini ba§ ®elb hergegeben, wie in 1. 5 § 3 de neg. 
gest, fonbern, wenn auch wijfenb, ba§ ba§ ©elb für ben 
£errn bejbmmt fei, nur mit bem procurator fontrahiren, nur 
mit ihm ju thun hoben wollen 4 *). — 

(S3 ift nun jujufchen, ob (ich 1. 7 § 3 cit. nicht in anberer 
Seife erflehen lä§t. 


gtbrae Ort geroefm, einer Ausbreitung ber a. de in rem verso auf greie 
ju gebraten. 

41) JBgl. j. ©. (J^ambon a. a O. ©. 194 ff. 3> mmtrraan “ 
a. a. O. ©. 320 ff. $ufdjte a.a. 0. ©. 76 ff. Baron a. a. 0. €>. 40 ff. 

42) 2>a9 gegenfeitige Sertjältnifj ber Ausbrüde contempiari, sequi 

aliqoem, nomen, ödem alieuius (DiSllig Oetfcf)ieben OOn bem etmaS 
ganj anbered bebeutenben litteras sequi in l. 30 pr. de neg. g. unb voiun- 
tatem sequi }. 'S. in I. 6 de exerc. a. 4, 25, Dgl. oben @. 806), e 1 i g e re , 
ergiebt ber Btrglrid) fotgenber ©teilen: 1. 5 § 3 de neg. gest., 1. 10 § 5 

de i. r. ▼. IS, 3, c. 13 sl cert pet. 4, 2. — o. 6 de exerc. a. 4, 25, 

c. 4 si tutor 2, 24, 1. 27 pr. § 1 ad 8C. Veil. 16, 1, 1. 5 de separate. 
42, 6, 1. 1 § 16 eod., 1. 1 § 1 nantae 4, 9, I. 24 § 2 de reb. auct. iud. 

42, 5, 1. 9 pr. de dnob. reis 45, 2, 1. 71 de J. D. 23, 3, c. 19 ad SC. 

Veil. 4, 29, Dgl. auch c - 10 e °d. I. 29 pr. ad SC. Veil. 16, 1. 
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XI. gortfefcungunb©chlu§. 

Die Auslegung faifetlicher fHeffripte bietet häufig auS bem 
©runbe grofje ©djwierigfeiten , »eil oft bet ber ©ntfeheibung 
ju ©runbe liegenbe Ifcatbcfianb nicht uollftänbig uorgetragen, 
fonbern nur auf bie für fte »efentlichen fünfte auS ber sup- 
plicatio uerwiefen wirb, weil biefe Berweifungen oft um fo 
fürjer unb apborifHfc^er gebalten ftnb , als fie fich auf einen 
bem ©upplifanten felbji befannten 2hott>*ftont> belieben, unb 
eine umftänblidjere Darlegung beS JhatbefianbeS bei folgen 
fich nicht an baS Bublifum ridjtenben Beleihen nicht geboten 
erfcheint; weil enblich anbererfeitS nicht feiten in bem Befcheibe 
auch folrfje fünfte auS bem ijBarteioertrage beiläufig erwähnt 
»erben, bie, für bie Beurteilung ohne Bebeutung, nur ju 
näherer Befdjtcibung t»on Sachen ober Berfanen bienen foüen. 

Der EluSlcger ift in folcben gällen barauf angewiefen, 
auS ben (parlieren thatfächlichen Einbeulungen ben üollfiänbigen 
Jhotbeftanb fich $u refonftruiren ; unb nicht feiten wirb er 
auS ber BechtSentfcheibung felbji einen Bücffchlujj auf bie ©e* 
jtaltung beS ju ©runbe liegenben SbatbeftanbeS maxien müffen. 
Bei Befonfhruftion beS Jhot^ftonbeS beS § 3 unferer 
onftitution ift — waS regelmäßig aufjer Eicht gelaffen wirb — 
ju berüeffieptigen, bafj er feinen felbfiänbigen Befcheib mit 
eigenem Xhotbeftanbe enthält, fonbern nur bie ftortfeßung ber 
©rörterung beS fchon oorher befprochenen galleS, aber unter 
£eran$iehung eine« neuen ÜJtomcnteS auS ber supplicatio unb 
mit $er»orbebung eine« im Borangegangenen noch unerörtert 
gebliebenen ©eftchtSpunfteS. EluS ben oothergehenben Bora* 
graphen aber ergiebt fich folgenbcr ©achuerhalt: 

Der ©upplifant hot einem fremben ©flauen ein Darlehn 
gegeben. Der perr ift geftorben. — 

lieber alles ©eitere — ob ber ©flaue noch kbt ober 
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gleichfalls geßorben, unb wann er etwa geworben, ober ob 
unb wann er emanjipirt worben iß, ob baS ©elb in baS 33er« 
mögen beS $errn gelangt iß ober nicht — barüber hot ber 
Supplifant feinerlei Angaben gemacht; benn oorforglich geben 
bie Äaifer bie Gntfcheibung für alle jene ocrfchiebencn ÜJtöglich* 
feiten, um ber Partei für alle $älle einen 3lnbalt ju geben. 

3enen Xfjatbcflanb müffen wir nun aber auch für § 3 
aß oorliegenb annehmen; unb eS fehlt nicht an äußeren Se* 
weifen hierfür: auch hier wirb bet dominus wieber erwähnt; 
auch hier wirb oon ihm als einem ülerftorbencn gefprodjen 
(nullam tehabuisse actionem, nämlich bei feinen fiebjeiten). 

5)ie herfömmliche Auslegung , welche ben in § 3 burch 
.alioquin 1 eingeleiteten ©egenfaß barin finbet, ba§ in § 3 ber 
X)arlehn8empfänger ein freier, währenb et oorher ein Sflaoe 
fei, ift genöthigt, in § 3 baS 2öort , dominus 1 im Sinne oon 
„©efchäftSherr" (dominus negotii) ju »erflehen. 3ß bicS 
wohl auch mit einem öfter in ben Duellen oorfommenben 
Sprachgebrauch im Ginflange, fo iß eS hoch oon oornherein 
fchon nicht recht wabrfchcinlich, bafj , dominus 1 in bemfelben 
SHcffript ein SDtal für ben £erm beS Sflaoen unb ein anber 
2M oon bem fJJrinjipal eine« freien gebraucht fein werbe. 

Diefe Auslegung nötfjigte unS ferner, anjunehmen. baff 
ber Supplifant auch barüber fogar, ob ber, bem er baS ©elb 
gegeben, ein Sflaoe ober ein freier gewefen, ben Äaifern eine 
Angabe nicht gemacht, unb ba§ baher bie Äaifer auch t)ier 
für bie beiben möglichen gälte — bafj ber Empfänger beS 
©etbeS ein Sflaoe, unb bafj er ein freier gewefen — für ben 
erßern in pr. — § 2, für ben leßtern in § 3 referibirt hotten. 

2luch biefer Annahme ßehen gewichtige iöebenfen entgegen. 
33or allem iß eS nicht wahrfcheinlich, bafj ber Supplifant eine 
Grwäbnung beS StanbeS beS 'CarlehnSnehmerS oöüig unter« 
taffen hoben follte. SPtan fönnte baran benfen, bafj er nur 
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gefaßt, er habe bem procurator, rem agens o. ä. be$ £>errn 
baä ©atlebn gegeben, unb ba§ bie Äaifer ihren ©efcheib für 
bie beiben hier offenen SDiöglichfeiten : 1) ba§ ber rem agens 
ein ©flaue, 2) ba{j er ein freier war, abgefafjt hätten. Diefe 
Annahme aber märe boch unuerträglich mit bem ganzen ©au 
beS SReffriprö. Die Äaifer gehen uon oomhcrein ganz bc* 
ftimmt uon ber Annahme auä, bafj ber DarlebnSempfänger 
ein ©flaue bc8 dominus mar; — eine ©orauäfejutng, bie 
fie boch nur au8 ber ©achbarftellung bc8 ©upplifanten ent* 
notnmen hüben fonnten. 

Sollten mir trofcbem in § 3 einen freien als ben ©elb* 
empfänger benfen, fo müßten mir annebmen, ba§ bie Äaifer 
hier an bie Gntfcheibung be3 ihnen oorgelegten praftifchen 
fyallg eine auf einen rein hnpothetifdjen ©acbuerhalt bezügliche 
theoretifche (Erörterung hätte anreiben mollen — natürlich uötlig 
im Siberfpruch mit bem, ma$ in Üteffripten fonft üblich unb 
burch bie ©eftimmung eineä SReffripteä erheifcht ifi. 

üJiit bem ©afee ,alioquin si cum libero etc. 1 mu§ habet 
ein ganj neues Sbatbeftanbämonunt eingeführt fein. 3ft in 
§ 3 bie Eingabe be§ ©elbe8 an ben ©flauen be8 ©erworbenen 
noch immer ein ©eflanbtbcil be8 uon ben Äaifern hier er* 
örterten JtmtbeftanbeS, fo mu§ berjenige, uon bem e§ in § 3 
hppothetifch he>§t, bafi ber ©upplifant mit ihm ,contractum 
habuit eiusque personal« elegit* 4 *), ein Ulnberer fein a!3 
berjenige, melchem pecunia mutua gegeben morben ijt. 

Gä ift nun möglich, ba§ bie Darlehnäualuta, pecunia 
mutua, bem ©flauen auägezafjlt (numeratur), ber Äontraft 
aber, bie ©ereinbarung ber ©ücfzablung, mit einem Slnberen 
gefchlojfen mirb 44 ); fo merben mir auch hier anjunehmen 


48) Ueber , öligere* ogl. oben ©. 387 9tnm. 48. 

44) Sgl. folcbe gäQe, in benen ber @fta»e genuffermaiien nur 
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fjabtn, baf; ber Darlebnäfontraft mit ber in § 3 neu auf« 
tretcnben iflerfon 44 *) gefchloffen, ba8 ©elb aber an ben Dorier 
erwätjnten ©flaoen au8gejal;It worben fei. Dajj bie kaifer 
baS kontrahieren mit biefer ^Jerfon alä etwaä ^ppothetifcheS 
hinfietlen, fonnte — abgefehen baoon, baf) ja alle Üteffripte 
unter ber 23orau§fefcung ber Dtichtigfeit beä ißarteioortrageä 
ergehen — barin feinen ©runb haben, bafj bie Partei wohl 
bie ©ethetligung biefer ißerfon erwähnt, bie 2lrt berfelben aber 
nicht genauer angegeben halte. 

Sei ber “Perfoit bcS SWitfontrahenten beä Supplifanten 
werben wir nun, ba bei Slbwefenheit befonbercr Umftänbe ber 
9ted)t3bef<heib ber kaifer in jcber #inftcht ungerechtfertigt 
erföeint, eine befonbere Gigenfchaft unterteilen muffen, mit 
weichet bie (Sntfcheibung oereinbar ift. 3« Ermangelung jeben 
anbercn Inhalte® fmb wir auf einen <©<hlu§ au8 ihr febft 
angewiefen. 

fragen wir, für welche 2lrt oon $erfonen bie Entfcheibung 
jutreffen würbe, fo bietet fi<h un8 einzig unb allein ber filius- 


Ol8 .»Bobtpfll*" fuugirt, in 1. 5 pr. qu. iussu 15, 4. c. 4 qu. c. eo 4, 86. 
Gut galt biefer Srt liegt müßt and; in 1. 27 § l ad SC. Val! 16, t oot. 

44*) Xarauf, bafj mir in btnt liber rem ageos bie in ber Xßat mit 
«net brüten neben bem ©flauen unb bem £trrn al8 beteiligt gebaute 
fJJerfon Dor uns haben, brütet uietleicßt btr @aß ,cuius precibu» meministi 1 
hin. S8 ift fptaeßließ mißt unjuläfflg , birfrn sRelatrojat} auf libero rem 
agenta, ftatt auf ba8 näher fleßenbe ,eiui‘ ju bejiehen, baß alfo überfeßt 
wirb : „roenn Xu mit feinem (.beö $errn) (SefcßäftSfüßrer , beffen Xu in 
Xeiner ßingabe Srroäfjnuiig thatefl, tontrahirt tjaft." (©etege für biefe 
2Jl8gÜcßfeit roerben fuß geroiß auch t)icr in größerer finben taffen. 
3tß führe hier nur ein mir gerabe jur £>anb beftublicßeS ©eijpiel an: 
1. 5 § 12 (1. 6 § 12) de neg. gest. : si Titii debitorein, cai te lieredem 
putabam — , roo ber fRelatiofaß gleichfalls jur näheren ©eftimmung bcS ent- 
fernteren .Titius' bient.) Unb e« ift auch nicht fehr roahrfcheintich, baß bie 
reftribirenben Satftr, naeßbem fte oorßer feßon roieberßott oon bem dominus 
gefproeßen, gegen ben ©cßluß be8 fRcffripteS auf einmal ißn in fo naeß- 
brüefließet ©Seife roie eine noeß gar nießt genannte ©erfott erroäßnt ßabtn foüten. 

XXYIII. 9t. g. XVI. 23 
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familias bar. Der Sater wirb au8 bem Darlebn8fontraft 
be8 ©obne8, trofc bc3 SO 00 Macedonianum obligirt, wenn 
ba8 ®elb in ba8 Vermögen be8 23ater8 übergegangen ober 
bcr Äontraft uon ihm genehmigt Worben ift; si vel in rem 
eius pecunia processit, vel huoc contractum ratum habuit 

Der SEBortlaut ber ©teile läßt c8 ju, einen bem entfprechenben 
2ljatbeftanb ^ier anjune^men. üflan mufj nur ,liber‘ tjier in 
bem ©inne oon ,filius l uerfteben, in welchem e8 innerhalb 
wie au§erfjalb ber juflinianifchen ÜRecbtSbücber mitunter uor« 
fommt 45 ). Der ©achucrbalt, ben wir in § 3 uorau8$ufcpen 
Ratten, wäre bann folgenber: 

Der ©upplifant bat bem ©flauen be8 21 ein Darlebn 
geben wollen, bot a &« ba8 ®elb jwar bem ©flauen au8ge* 
jablt, ben Darlebn8fontraft jebocb — mit ober obnc ©tipu» 
lation — mit bem $au8fobn be8 21, welcher, wie befcbreibenb 
binjugefügt wirb, auch beffen ®efcbäft8fübrer war, abgefcbloffen, 
weil er ficb an ibn, nicht an ben ©flauen, fünftig halten 
wollte (,elegisti‘). 

Da fo ein uon einem $au8fobn fontrabirteS Darlebn 
uorliegt, fo fann, wie bie Äaifer reffribiren, gegen ben £errn, 
bejw. beffen Srben nicht, alfo Weber mit a. de peculio noch 

46) Liber — flliua fommt bei ben Slafftfem nidjt t>or, rootjt aber in 
Q u i n t i li * n. declam. XI 8: Liberi ac p a r e n t i e non alias mihi 
videtur adfectus quam etc. — . 3tl 1.89 § 5 de leg. II (31) (Sc a e vo 1 a): 

filius fideicommisit in haec verba: hoc casu , nt si sine liberia 

uno pinribusve in matrimonio moriens iff offenbar ein 3?omi- 

natiö ,liber‘ Oorau8gefet}t. Vat. fr. (Aug. Constantin. a. 313) 

quod si voluerit liberum sunm legitimum reciperare. 3n 1. 34 de pact. 
2, 14 (Mode stin.) flefjt ä«ar nicht in ber Floreutina, aber in anberen 
guten §anbfd|riften (P b - ü. V. cf. M o m m s e n praef. XXXXVUI. XXXX1X ; 

bgl. ferner § 10 J. de grad. cogn. 3, 6 si quls liberum vel liberoa 

habuerit. c. 8 § 5 de secundis nupt. (Ja s tini an.): talem 

liberum vel 1 i b e r o s babens. c. 33 de iuoff. test. (Justinian.) 

si quis maximam quidem portiouem libero derelinquat — 
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mit a. de in rem verso, aber aud) mit feiner anberen actio 
geflagt werben, e8 müfjte benn ba8 ®elb in ba8 Sermögen 
be8 £errn gelangt ober ber Äontraft oon ihm genehmigt 
worben fein. 

3)a8 wäre ein 2Beg — unb m. (&. ber einjige 2öeß — , 
bie Äonftitution mit bcm römiföen (Hecbt8* unb (Hftionenfrjflem 
in Ginflang ju bringen. (Bern er ju gewagt erft^eint , ber 
banbeit aber wobl richtiger, ein ,non liquet' au8jufpre<ben, 
flatt ju ber Annahme einer oon £uf<bfe (a. a. D. ®. 75) 
mit (Hecht al8 „mon|trö8" bejeicbnetcn a. de in rem verso 
utilis feine 3uflud)t ju nehmen. 


23* 
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©treifjüge tut Gmtomrfc eine« b. ©. 
für ba$ $eutfd)e föetd). 

33 on $tof. QSttoba I in @raj. 


L Die ©ef<f)äft3unfäl)tßfeit bcr toe ß* n ©eifieä* 
franf&eit ©ntmünbigten. 

SJtad) § 64 (Sntw. gilt eine (Perfon, „welche wegen ©eifleS* 
franf^eit entmünbigt ift, folange bie Gntmünbigung beftebt", 
alä „gef<bäft8unfäf)iß". 3b r * ©iüenSerflärungen finb „nichtig", 
fte fann felbft ein ihr lebiglicb jum Sort&eil gereidjenbeä Set* 
[preßen nicht anne^men unb burdj eigene #anblungen auch 
nicht Seftfc erwerben (ngl. § 800 9lbf. l). 

Obwohl biefe ©ebanblungSweife nid>t o^nc Sorgang in 
anberen ©efefcgebungen *) ifi, fo bürfte fte mit ben SHnforbe* 
rungen be§ praftifeben fiebenä boeb faum t> erträglich fein*). 


1) ÜJgl. pierju 3RotiB« L 0. ISO. 

2) CSrft nadjbem biefe ©treifjilge fdjon längft gefdjrieben roaren, tarn 
mir 3itelmasn’4 ©djrift : $ie 9ter^t9gef<^äfte im Sntreurf, 2$. l— 
}u. 34 entnehme au« berfetben, baß aud) 3 ittelmann (bgl a. a. D. 
©. 41) bie im Xepte befprorpene ©eftimmung be$ § 64 (Sntro. m^t unbe* 
benflidj finbet. 
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Die leibet immer häufiger werbenben (Snhnünbigungen wegen 
©eifieSfranfbeit erfolgen erfahrungsgemäß in joblrti^en Zöllen 
autt) rücfficbtltcb folget 3ßerfonen, bei welchen troß gewiffer, 
§eitweife unb nach einer gonj befhmmten fKidbtung bin ftch 
bemerfbar macbenber Störungen ber geijtigen gunftionen t>on 
einem 3uftanb bauember SBiUenSunfäbigfeit burcbauS nicht bie 
JHebe fein fann 3 ). 

Den beften ©eweiö hierfür liefert bie befannte DfjatfadEje, 
bo§ wegen ©eifleSfranfbeit entmünbigten ©erfonen nicht feiten 
bie im wcfentlicben felbftdnbige ©eforgung ibreö ^auöbalteö 
unb ber bamit oerbunbenen Oefdjäfte be§ gewöhnlichen fiebenS 
überlaffen wirb. 

fflie will man nun bei dntmünbigten folchet $rt 4 ) mit ©e« 
fümmungen baS Sluölangen jinben, jufolge welcher jene unter 
aüen Umflänben genau ebenfo als gefchäftSunfäbig ju be» 
tradjten finb wie ©erfonen im ÄinbeSalter, b. i. unter 7 3ab«n? 
SZBäbrenb ein üflinberjäbriger im 8. 3abre bureb eigene $anb* 
Jungen ©ejifc erwerben unb auch fonft Otechtögefchäfte felb» 
jlänbig öomebmen fann, bureb welche er lebiglich ©echte er* 


3) Sgl. fjiequ au<p SKenbel’« ©ortrag im pftjcftiatrtfc^en ©erein 
,u ©trlin Dom 10. 7. 1888, flxjjirt in btr allgemeinen 3«tfchrift für 
©ftytpiatrie unb pfpdjiftp'geridülidie SHrbiün, ©b. 46 ©. 443 ff. (btr doÜ* 
fiänbige Übbrud bc8 ©ortrageS ifl mir im Hugeitblide nicht iur Jpanb). 
SNenbel polemifttt pitr m. ö. mit Dollem 9ied)t gegtn § 28 Hbf. l 
®ntro. („eine ©erfon, welche be8 Sernunftgebraud)e8 btraubt 
ig, fann rotgen ©eiftrSfranlpeit tntmünbigt werben") unb f (plagt fiatt 
birftr folgtnbt gormulirung Bor: „©nt ©erfüll, roelcfie an einer ©eifte«- 
franfpeit leibet, fann tntmünbigt werben", eoentnetl : „Sine ©erfon, mtüpe 
weg«! ©eifteStranfpeit nitpt imftanbe ifl, für ftef) ober für ipr ©ermögen 
ju forgtn, fantt tntmünbigt werben". 

4) ©ei gänjlid) miHcnlofen ©eifleStranteu bittet bie Sonfiruftion be« 
©eftpetwerbeS beSpalb leine ©(pwierigteit. Weil e8 in fallen fo fdjwtrer 
Crfranfuttg niemals an Organen feplt, meUpe ben ©efiperwerbSatt für btn 
©eifleSfranfen fepen. 
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wirbt unb oon ©crbinblic^feiten befreit wirb (§ 65), oermag 
ein, wenngleidji in eigener HauSfjaltung lebenber, wegen ®eifie8» 
franffjeit Gntmünbigter ni<t>t einmal bie für if>n oon I'ritten 
auf ben 2öeibnad>t8tifd> gelegten ®aben mit red)tli$er ffiirfung 
an^unefjmen, erwirbt er Weber ©eftfc nod) ©igentfjum an ben 
i&m jugefteüten ©riefen, 3«itongtn. Sücfcem, an ifjm in ba8 
Hau8 gelieferten unb oon iljm täglid) getragenen Äleibem 
u. bgl. 5 ), ja er fann alle biefe ©egenftänbe auch niemals 
erji&en. 

©efonberä braftifd) fcfjeint mir folgenber $all JU fein: 
(Sin wegen ©eifieäfranf^eit (Sntmünbigter, bem ber ©ormunb 
bie ©eforgung aller ©efdiäfte oon geringem ©elange ooüftänbig 
überlajfen fcat, bringt irgenbwo fäuflidi ein So8 an ft<$, auf 
weldjeS einige Jage fpäter ber Haupttreffer entfällt. 9tad>bem 
ber ©erfäufer bc8 2ofe8 biefen ©adioerljalt erfahren t>at, 
ftrengt er gegen ben Ääufer ju £anben be8 ©ormunbS bie 
©inbifation, refp. bafern ber ©ewinn bereits au8be,af)lt 
worben ijt, bie Äonbiftion an, um Hiermit nach ben ©efftm« 
mungen be8 (SntwurfS aud> oollftänbig burd>}ubringen. 

Die fjeroorgepobentn (Sntfdieibungen nehmen fufc um fo 


5) $ie ffltotiöe (UI @. 85) fudjen fid) fl btt biefe bebentlicien Äonfe- 
quenjen burch folgenbe Crwägung Ijinroegjuhelfen: „®en rechtlich gefd)ü$ten 
ßuftanb ber 3«habung tbnnen Jtinber unb SBahnfinnige burd) eigene 
Hanblungen herbeifflljren, ba ju ber Herbeiführung berfelben eine rechtlich 
bebeutfame fiSiflenSfutibgebung nicht erforberlich ifl." Uflein hitrau* ergiebt 
fid) nur, wie unflat ber ©egriff ber 3nl>abung ifl, mit bem Sntwurf unb 
SKotioe operiren. ©eifpiel: 3>m wegen @eifte«trantt)eit entmflnbigten Ä 
wirb eine ©acht long» m«na trabirt. erwirbt er hierburdj ©eftft > Xtr 
entwarf beantwortet bie grage mit: nein, erwirbt et Snljabung? Ob* 
wohl bie SWotiüe bie grage bejahen, fo bleibt hoch DdUig unberfiänblich, wie 
man ftdb biefen Grwerb nach bem Stecht be« Gntwurf* juredjt legen fott. 
einen weiteren ©eleg für bie lonflatirte UnHarljeit liefert auch bie pöchfl 
fonberbart ©emerlung ber SJtotioe I @. 130 Slbf. * a. C-, auf welche id) 
bei anberer ©elegentjeit noch (urflcftommen werbe. 
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fonberbarer aut, wenn man erwägt, bafj wegen ©eifletfranf* 
heit ©ntmünbigte nicht allein ftrafrechtlich oerantwortlid) werben 
fönnen (benn nicht bie ©ntmünbigung, fonbern nur bat Sticht« 
twrhanbenfein freier SBillentbeftimmung im ©inne bc3 § 51 
3t. ©t. ©. 5). bilbet einen ©trafauSfchlic&ungtgrunb), fonbern 
im § 708 ©ntw. auch infofern alt prioatbelifttfähig behanbelt 
werben, alt fie nicht im mafjgebenben ßeitpunft bet Vernunft» 
gebrauchet effeftio beraubt finb. 

tJXuf ©runb ber oorftehenben Ausführungen gelange ich 
ju folgenben Vorfdjlägen: 

1. Die ©ntmünbigung wegen ©eifietfranfbeit follte m. ©. 
nicht eine oollftänbige Aufhebung, fonbern nur eine Vefchrän« 
fung ber ©efdjäfttfähigfeit bet ©ntmünbigten jur §olge haben 
(ogl. auch § 70 ©ntw.). 

2. SJtur hinftchtlich gewiffer, namentlich aufjuführenbet 
®efd>äftc (Wie j. S. ©hefchliejjung, Grridjtung lefetwitliger 
Verfügungen u. bgl.) wäre autjufprechen, bajj ju ihrer Vor- 
nahme wegen ©eiftetfranfheit ©ntmünbigte, folange bie ©nt« 
münbigung bauert, fdjlechthin unfähig feien. 

3. übrigen hotte et auch für wegen ©eiftetfranfheit 
©ntmünbigte bei ber allgemeinen Kegel ju oerbleiben, wonach 
eine V«fon, „welche bet Vernunftgebrauchet, wenn auch oor» 
übergehenb, beraubt ift'', für bie Dauer biefet 3uftanbet ge« 
fchäfttunfähig ift 6 ). 


6) iJJraftifdje ©djmierigfeiten mürben ftifj hierbei m. (5. um fo meniger 
ergeben, al* ein red)t8gefd)aftüd)er ®erteljr mit ®eifle«franfen bet fcbmerflen 
91rt ohnehin burd) bte 9iatur ber Sache auSgefdjloffen ift. OTtlfigenfall« 
ßnnte man übrigen« bnrdj prattifd) formulirte ?5räfumtionen helfen. 
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II. Bornafjme Don ’Jted>t8gef (haften gegenüber 
gefdjä ft Sun fähigen ißerfonen. 

3m ©egenfafc ju allen anberen mit befannten (SiDilgefefc* 
büchern hält e3 ber (Entwurf für nothwenbig, bie in bet 2luf« 
fe^rift bejetcfjnete grage burch bie Beftimmung be§ § 06 
2lbf. 1 prinjipiell ju entfeheiben : 

(Sin ötedüägefchäft, beffen SBirffamfeit baoon ab» 
hängt, bajj e$ gegenüber einem Betheiligten oorge* 
nommen wirb, ijt unmirffam, wenn bie Bomahme 
gegenüber einer gefcbäftgunfätjigen ißerfon erfolgt’). 

Um feftjuftellen, wa8 hiermit eigentlich gefagt fein will, 
mu§ junäcbft auf § 64 Gntw. jurüefgegangen merben: 

(Sine Ißerfon, welche im Äinbc3alter fleht, ifl ge« 
fd)äft3unfähig. 

Daffelbe gilt oon einer $erfon, welche beä Bernunft* 
gebraute?, wenn auch nur Dorübetgehenb, beraubt 
ifl. für bie Dauer biefeä Suftonbefc. ingleichen oon 
einer Ißerfon, welche wegen ©eifteöfranffjeit entmünbigt 
ifl, folange bie (Sntmünbigung befleht. 

ffiillenäerflärungen gefdjäftäunfäluger Berfonen fmb 
nichtig. 

Darnach macht alfo für bie Dauer be$ betreffenben 3u» 
flanbeS unter anberem aud) „hochgrabige Irunfenheit, gieber» 
belirium, 9tad>twanbeln, <Bchlaftrunfenheit" (SDtotioe I ©. 129) 
gefdjäftäunfäbig. 'Bon nicht geringerem Belange al§ bie geji» 
fteüung biefe§ Bunftä ifl natürlich bie Beantwortung ber 
grage, waä ber (Entwurf im § 66 unter „9tc<ht8gefchäft" Der« 

7) 35ie tm folgenben angeführten ©eben Im mürben aud) burd) bie 
Bon Bitelmann a. a. 0. ©. 163 (ogl. § 64*) oorgeftblagene 9teu- 
faflung nidjt befeitigt. 
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jteht. hierauf antworten un8 fcie aJtotioe I ©. 126: „SRechtS« 
gefdfäft im Sinne beä 6ntwurfe3 ift eine iJJriDatmillenS» 
erflärung, gerichtet auf bie .S>eroorbriiigung eineä rechtlichen 
(SrfolßcS, welcher nach ber ütechtSorbnung beSwegen cintritt, 
weil er gewollt ift." 

ülllein auch hiermit ift ba8 für bie SBürbigung beS 2lbf. l 
Don § 66 erforberlicbe Material noch nicht oollflänbig beige» 
bracht. 63 ift Dielmehr nothwenbig, noch folgenbeS ju fon* 
ftatiren : einmal, bafj bie allgemeine 9torm ber berufenen 
©teile be3 6ntwurf3 h'nfichtlich beS fpejiellen ftaüeS ber 
Stellung eines 2krtrag8antrag3 an einen gefchäftSunfähigen 
iHbmefenben burch bie ©ejtimmung be3 § 89 6ntm.: 

Säuf bie SGBirffamfeit bc8 ©ertragSantrageS ift e8, 
fofern nicht ein anberer 2Sitle be3 IHntragenben au8 
bem Slntrage ober ben Umftänben be3 fyallcS he™ 0 » 
geht, ohne 6influ§, wenn ber ‘Äntragcnbe ober ber» 
jenige, welchem beantrag gemacht worben 
ift, nach 2lbfenbung be8 2lntrage3 ftirbt ober 
gefchäftSunfähig wirb — 
eine SDtobififation erfährt ; unb jum ^weiten, bafj in ben 6nt« 
Wurf (laut ber DKotwe II ©. 81) eine befonbere Seftimmung 
über bie rechtliche SBirfung Don 3<*hiungen an ©efchäftSun» 
fähige (bejw. in ber ©efcpäftSfähigfeit befchränfte Ißerfonen) 
abfi<htli<b nicht aufgenommen würbe. 

©rft hierburch genügenb orientirt, fönnen wir nunmehr 
barangehen, bie Seftimmung be8 § 66 9Ibf. 1 in Serbinbung 
mit ber au8 § 89 ftch ergebenben SDiobififation an einer 
JReftje praftifcher gälle ju erproben. 
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1. 3 a ^ l u n g crt an ©efchäftäunfähige 8 ). 

Gin »egen ©eifteSfranfheit Gntmünbigter erhält auf 
©tunb beä non ihm präfentirten ©parfaffabuchS, ohne ba§ 
ben Organen bet ©parfaffe babei auch nur ba8 geringfte 
©erfchulben jur Saft faßt, Kapital famtnt 3inf«n auSbeja^lt 
3ft bie ©parfaffe liberirt ? ÜRit ooßem Siebte bemerfen jwar 
bie ©totioe II ©. 81 : „(e§) fann nach aßgemeinen ©runb« 
fäfcen nicht bezweifelt werben, bafj bem ©djulbner gegen bie 
wieberholte gorberung ber fieifhmg jebenfaßä infoweit eine 
Ginrebe zur ©eite flefjt, als ber ©laubiger burd) jene erfte 
Ceijtung bereichert ifl". Allein welche ©eurtheilung h<*t in 
unfercm fyaße einzutreten, wenn bem Gntmünbigten ber faum 
empfangene ©etrag wenige ©linuten fpäter auf SWimmerwieber* 
fetjen geflößten worben iji? 2Ber gewohnt i{t, praftifch z u 
benfen, wirb auch bei folcher Sachlage jnicht baran zweifeln 
fönnen, ba& bie ©parfaffe liberirt fei, unb oermuthlich au8 
ber Statur ber fogenannten 2egitimation8papiere bezw. au8 
§ 703 Gntw. bie erforberlichen Argumente zu gewinnen fuchen, 
um über bie ©eftimmung oon § 66 Abf, 1 Gntw. hinweg« 
zufommen. 

$>ie SDJöglichfeit einet folgen (fei e8 nun berechtigten, 
ober blofjen ©chein«) Argumentation auf ©runb be3 § 703 
entfällt jeboch bereits im folgenben gall : Gin wegen ÖeifteS» 
franfheit Gntmünbigter Paffirt eine auf feinen Stamen lautenbe 
unb trofc ber erfolgten Gntmünbigung in feinem ©eftfc oer» 
bliebene Anweifung unter ©erhältnijfen ein, oermöge welcher 

8) 2>en im Xejte erörterten oerwanbte gragen fönnen fidj übrigen* 
oudi bei in ber @efd>äft*fät)tgfeit befdjränften ^erjonen ergeben, fo ba§ bie 
naCbftebenben Ausführungen jum Steile au<b gegen bie gaffung Don § 66 
Abf. 2 Sntro. gerietet ftnb. 
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bem iHeceptanten bie feinerfeit« erfolgte iSuSjahlung abermals 
nicht a(3 iBerfchulben angerechnet werben fann. Such 
brängen, felbfl wenn ber dntmünbigte um ben oon ihm ein* 
fafjirten 93etrag, weil er ihm auf irgenb eine Seife wieber 
abhanben gefommen ifi, als bereichert nicht erfcheint, jwin* 
genbe praftifdje ©rünbe jur Annahme, bajj ber 3<>hlfr liberirt 
fei (ogl. auch § 7 b. Dt. Ä. D.). Allein § 66 ISbf. l ©ntw. 
fleht biefer richtigen Antwort entgegen. 

©eitere gälle: ^emanbem, ber feit einigen Sagen im 
gieberbelirium liegt, werben oon oerfchiebenen ©efdjäftSleuten, 
bie Oon ber fchweren drfranfung ihres Jtunben nichts wiffen, 
oon biefem bcftellt gewefene Saaren in ähnlicher Seife inS 
#auS geliefert, wie bie« früher ju gefchehen pflegte. Iritt ^ter 
Siberirung ber ©efchäftSleute ein, wenn bie gelieferten Saaren 
oon im #au8 beS drfranften beftnblichen Perfonen oerfchleppt 
würben*)? 

2. Seitens eines ISbwefenben an einen @e* 

fchäftSunfähige n geflellte Anträge. 

Sährenb nach § 89 dntw. ein feiten« beS iS bem 93 
brieflich gefüllter PertragSantrag wirffam ift, wenn ftd) ber 
Oblat nur jur 3*<t dintreffenS beS Antrages im gieber* 
belirium befinbet, ifi er jufolge beffelben Paragraphen in Per* 
binbung mit § 66 ISbf. l „unwirffam", wenn baS lieber* 
belirium beS Oblaten fcf>on oor Hbfenbung ber Offerte be* 
gönnen hot! 

3. ©onftige PechtSgefchäfte gegenüber ©e* 

fd>äftSunf ä higen. 

iS macht bem 93 gegenüber brieflich ober telegraphtfch, unb 
$war furj oor ISblauf ber betreffenben griffen. «io iSnfechtungS* 

9) Sgt. bierju bie übtrau« ttbneicbe 9lumm« LV* in ti. 3b tr ' n 9’* 
©oilredjtlfällfn ol)ne Öntfdjribungen. 
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recht (§§ 103, 104), DtücftTittSrecht (§§ 432, 475), QSorfauf«- 
rct^t (§ 487) u. bgl. geltenb; © bcfinbet fuh im 3«tpunfte 
beä ©inlangenä be8 93riefc3 bej». Selegrammä in einer jener 
Situationen (hodjgrabige Irunfenbeit, gieberbelirium u. bgl.), 
welche nach § 64 für bie Dauer be8 betrefenben 3ufianbe$ 
gefchäftäunfähig machen, um erfi nach Ablauf ber mafjgebenben 
grijien mieber jum ooüen ©emunftgebraud» ju gelangen. 
Siegt ti nicht auf ber #anb, ba§ bie boftrinäre ©eftimmung 
be8 § 66 2lbf. 1 ben SRidjter in foldjcn unb ähnlichen fallen 
t>or bie 2Saf)l jtellt: entmeber eine praftifd) »iberfinnige 6nt» 
fcheibung ju fällen, ober fid) über ba« ©efep hin»eg$ufepen 10 )? 


III. ffiillenäerflärungcn, welche einem be* 
jiimmten Setheiligten gegenüber abgegeben 
»erben müffen. 

Der Gnt»urf unterfdjcibet jirengc (ögl. bcfonber« §§ 66, 74} 
jwifchen 2öillen8erflärungen, beren Sßirffamfeit baoon abhängig 
ift, bajj fte gegenüber einem ©etbeiligten abgegeben »erben, 
unb folgen ffiiüenäerflärungen, bei »eitlen bie8 nicht jutrifft, 
unb er bemüfjt ficb mit peinlicher ©ewiffenhaftigfeit, bei ben 
SEßitlenSerflärungcn ber erften 9lrt jebeSmal feftsuftellen, wer 
al8 ber richtige ©etheiligte (Empfänger ber 2BiUen§erflärung) 
anjufehen fei 11 ). 


10) ©gl. audj bie jutreffenbe Bemertung §i)lber’8im *rd)tb {. ci». 
'Prärie, Bb. 73 ©. 19. 

U) 3ilelDi“ n “ a. a. D. @. 23 glaubt fagen ju bürfen, ba§ ber 
öntrourf Ijier unmittelbar and) unfere ffiiffenfcbaft roeiterbringe. 3<J) bin 
ber entgegengefefcten «nfiibt unb fann in ben meinen b>«ber gehörigen 
Borfdiriften nur ben hoffentlich tni§glödten Berjnd) erbliden, ber Wnftigen 
»ed)t*nriffenfd)aft 8id)t unb i'uft ju oerbauen, fle unter ba« caubintf^e 
3od) be9 ®ottrinari«mue ju beugen. 
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Ohne in 2lbrebe fiellen ju wollen, bafj bie einfehlägigett 
©efiimmungen reiflich überlegt Worben ftnb, fo fann ich hoch 
in ber 2lufnahme berfelben in ben Sntwurf nur eine ganj 
unjtoeifelbafte Ueberfdjreitung ber ©renjlinie jwifchen ©efeß« 
gebung unb ©»oftrin erblicfen, welche im oorliegenben <$alle 
um fo gefährlicher wirb, je weniger bie praftifchen ftonfequenjcn 
ber getroffenen (Sntfdjeibungen überall fchon im »orauS über« 
feben werben fönnen. Äein JBunbet batjer, bafj bei foldjer 
©tethobe ber ©efefcgcbungSarbeit ©tijjgriffe ber fchlimmfien 
2lrt unterlaufen ftnb. ©eifpiele 1 *) hierfür liefern bie ©efiim* 
mungen ber §§ 65 Hbf. 3, 960 ©bf. 2, 1016 2lbf. 2, 1024, 
1061 21 bf. 2, 1189, 1213, 1591 rc. 

Um nicht allju weitläufig ju werben, will ich uon ein« 
gehenbet ©efpredjung aller biefer §§ 2lbfianb nehmen unb 
mich nur mit einigen Stichproben begnügen: 

2luf ßrfuchen beS (SigenthümerS 21, bet bem © eine 
größere 2lnjahl oon Schmucfgegenjiänben als $auflpfanb be« 
fiellt hat- erflärt fich festerer brieflich bereit, einzelne berfelben 
auS bem ©fanbneruS ju entlaffen, fügt jeboch jugleich bei, 
ba§ ftch bie fraglichen ©egenfiänbe berjeit als 2lfterpfanb in 
ber 3nhabung be8 d befänben. 21 wenbet fich alfo auch an 
d unb erwirft bei biefem nach längerer ©erbanblung unb 
gegen Stiftung einer billigen dntfdjäbigung für bie ©ermin* 
berung ber Sicherheit bie Verausgabe ber gewünfehten ©re« 
Hofen. JBer, fei er nun 3urifi ober ßaie — oorauSgefefct 
nur, bafj er in bie ©eheimniffe beS dntwurfS noch nicht ein* 
geweiht iji — möchte wohl angefichtS biefeS SachoerljaltS 
baran jweifeln, bafj bie bem 21 00 m d jurüefgegebenen ©re* 


12) 3d) möchte übrigen« faft bie Süette anbieten, baß fidj nabeju 
jebet ber jahlreicben, mit bem ffirtlärungSempfänger operirenben 'Para- 
graphen be« öntrourf« ad absurdum führen läßt. 
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tiofen Don jeber Ißfanbbaftung frei geworben feien ? Allein bet 
(Entwurf, ber e$, wie in fo Dielen anberen fünften, fo auch 
tjier fafl borauf angelegt ju bnben fdjeint, ftc|> mit bem natür« 
licken Denfen in 9öiberfpru<b ju fefcen, beftimmt im § 1189 
folgenbeS : 

3ur 9lufbebung be§ ‘Pfanbrecbteä bureb SRecbtSgepbäp 
genügt bie einfeitige, gegenüber bem (Eigentümer beS 
ipfanbeä abjugebenbe 93erjicbterf(ärung bc8 ipfanbgläu« 
bigetS. 3P ba8 ipfanbrett mit bem {Rechte 
eine? Dritten belaPet, fo bebarf ei ju ber 
Slufbebung ber gegenüber bem ipfanb« 
gläubiger $u ertlärenbcn (Einwilligung 
be§ Dritten. Der Serjicbt unb bie (Einwilligung 
fmb unwiberruflicb. 

9lngewcnbet auf unferen ftall fütjrt biefe 93epimmung 
offenbar ju bem iRefultate, bafj bie bem (Eigentümer 91 §urücf- 
gepellten Objcfte nach wie oor noch immer wie mit bem 
(Pfanbrecbte be§ 93 1 *) , fo au<b mit bem 91fterpfanbre<bte beS 
(E belaPet pnb : benn nach bem berufenen Paragraphen ip bie 
(Einwilligung beS S jur (Entlaffung ber mebrerwäbnten Pretiofen 
auS bem PfanbnejuS unwirffam, weil pe nicht bem 6aupt« 
pfanbgläubiger 93 gegenüber abgegeben war, unb entbehrt 
mangels 9Birffamfeit ber (Erflärung be8 6 auch bie PerjübtS* 
erflärung beS © ber 9öirffamfeit! 

(Ein jweitcr gall: (Ein 9lfrifa*9teifenber fenbet Don ber 
(Eappabt auS an feinen in Deutpblanb jurücf gelaufenen un« 


18) Snf § 1191 8bf. l Cntro. („bab ^Jfanbrecbt erlifebt burtb bit 
Slüdgabe beb $fanbeb oon Setten beb iß f anb g lä ub ige rb an ben 
©igentfjümer, and) roenn ber pfanbgläubiger ftd) bab Pfanbre<f)t oorbeijalten 
bat — ") tann bi« aub bem Omnbe nicht returrirt »erben, weil bie 3Jü<f - 
gäbe beb Pfanbgegenfianbeb nicht burth ben Pfanbgläubiger erfolgt ift 
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ehelifen Sohn einen Stotariatäaft beö Jn^aJtS: ba§ er fif 
unmittelbar, benot er feine Steife in ba8 3nnere SlfrifaS antrcte, 
um non nun an oielleift auf 3öl)re unterjutauf en , unb im 
$inblicf auf bie mit bet unternommenen Steife netbunbenen 
(gefahren ueranlafjt fehe, hiermit ben (Antrag auf (Sf?elic|>fcit3- 
erfldrung feinet unehelichen SohneS ju (teilen, weifen er p* 
gleich ermächtige, biefen Eintrag in Serbinbung mit bet ootn 
Sohne felbfi noch nachträglich p erflärenben Einwilligung bei 
ber fompetenten ©ehörbe p überreifen. 

SBaS hat nun ber Sohn nach (Eintreffen biefeS SlotariatSaftS 
pm ©ehufc ber auf ihm überaus erwünfften ®|jelif feitS* 
erflärung p unternehmen? So einfaf fif biefe grage naf 
bem Urfeil beS gemeinen üJtenffcnoerftanbeä p erlebigcn 
ff eint, fo ff roierig wirb ihre (Beantwortung mit Stücffif t auf 
bie (Beftimmungen ber §§ 1591 unb 1593 beS Entwurfs : 

§ 1591. 

Der Antrag be8 (BaterS fomie bie Einwilligung be8 
äinbeä unb ber (Sljefrau bebarf ber gerif tlif en ober 
notariellen gorm. Die Einwilligung beS itinbeä 
unb ber Ehefrau beS (Batet 8 mujj gegenüber 
bem l enteren erflärt »erben; fte ijt unwiber* 
ruflif. 

§ 1593 (Sah 1). 

gehlt ein gefehlifeS Erforbernifi ber EheliffcitS* 
erflärung, fo ifi biefe un»irffam. 

Die Sage be8 SohneS ift barnaf »irflif eine mifjlif e. 
Denn fobalb er ftf behufs Erflärung feiner Einwilligung an 
(Serif t ober Stotar »enbet, muß er p feiner Ueberraff ung er* 
fahren, bafj ihm bie gerif tlif e ober notarielle Aufnahme feiner 
Einwilligung ffwerlif etwas nüjjen werbe, bafern e8 fm 
nift gelinge, entweber ben 'Batet felbji ober bof wenigftenS 
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fincn mit ber Soümacht M $ater3 auägerüfteten anberweitigen 
erflärungSempfänger jur 6teüe ju fdjaffen. Unter ben ob* 
waltenben Umjtänben natürlich au§er ©tanbe, biefem merf* 
wütbigen Mnftnnen ju entfprechen, wirb bem ©obn nichts 
übrig bleiben, als fich bei einem MechtSfreunb Math ju holen. 

biefer ein unternebmenber Kann, fo wirb er Dielleidjt. 
nacbbem er ben ©obn »cranlafct bat, ben GinwiÜigungSaft 
troß beS KangclS eines regelrechten „empfanget« ber SBiÜenS* 
erflärung" (»gl. entw. § 74) einfach aufnebmen ju laffen 1 *), 
in ber oon ihm bei ber tompetenten Scbörbe angebrachten 
unb mit bem Antrag beä $aterä unb ber einwiüigung beS 
©ohne« belegten eingabe um ebelichfeitSerflärung auSfübren, 
ba§ bie «Äbwefenbeit be« ißaterS be$w. eine« Vertreter« beS- 
felben bei Abgabe ber einwiüigung beS ©ohne« im oor« 
liegenben gaüe ohne erbeblicbfeit fein bürfte: benn einerfeitS 
febeine geltcnb gemalt werben ju fönnen, ba§ ber 'Bater auf 
feine ^nteroention al8 erflärungSempfänger ojfenftchtlich oer* 
ji^tet b Q be ; anbererfeitS fönne man aber mit SRücfficbt auf 
ben Inhalt beS oäterlichen Antrags auch fagen, bafj ber ©obn 
bei Slbgabe feiner einwiüigung eigentlich jwei 'JJetfonen oor* 
gefteüt habe, nämlich fowobl feine eigene wie bie eine« er* 
flärungSempfängerS für ben 33ater. 

Mimmt man felbjt an, ba§ infolge einer fo befchaffenen 
eingabe bie ebeli<hfeit8erflärung wirflich auägefprochen wirb. 


14) Sn bit nach anberen Siebten m gälten folcfitr Srt mSgltdje 
jtnuebunq eine« curator ad actum ift nach bem 3iecf)t bt8 ffintwutf« nidjt 
ju benten. Denn ein „'Pfleger'' im Sinne be* § 1740 Gntm. tann für 
ben »ater in unferem gatte nicht aufgtftettt «erben, me« e« ftd) md)t um 
»eforgung Don »ermögenSangelegenbeiten be« »bwefenben banbett, unb bie 
«nroenbung be« § 76 (5 nt«. erlernt be«balb al« auSgefcbtofien, «eil ber 
»ater jur Gntgegennabtne bet in grage ftebenben fflittenSertlärung nicht 
„oerpflidjtet i fl". 
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f 0 ijt bic ©ache bod) bamit bei meitem noch nid^t abgetan. 
Sommt nämlich unfer 2lfrifa*iReifenber etma einige 3«t nach 
ber erfolgten Sf>eli(|)feit8erfldrung feine« ©olmc« um, fo »er« 
mag jefct jeber 3ntereffent bie SBirffamfeit ber festeren, mit 
Berufung barauf, bafj einem gefc&lichen Srforbernijfe berfelben 
nid?* entfprochen roorben fei, im ‘ßroje§roege in ftrage ju {teilen. 
Unb je mehr man fed) in ben „®eifi" (ogl. Sntm. § 1) bet 
t>on ber {Rei<h3ciöilgefefcfommiffion proponirten fRed)t«orbnung 
verfefct, befto mehr mu§ man beforgen, ba§ ein in folgern 
©eijie entfcpeibenber {Richter bet Älage be« Jntereffenten ftatt» 
geben mürbe. 


IV. 2Iu«fchliefjung »on fogenannten fiill* 
fdjroeigenbcn 2öülen«erf lärungen. 

ffiie fo »tele« anbere, haben ftd? bie SRebaftoren be« (Snt* 
murf« auch jugetraut, öollflänbig überfehen unb bähet auch 
pofttio feftfteüen ju fönnen, in melden «ne SBitlen«* 

erflärung nur au«brüdlich, nicht ftiüfchmeigenb erfolgen fönne 
(ogl. üRotioe I ©. 153). Sine (Reihe fehlerhafter Sntfchei- 
bungen mar bie nothmenbige golgc folgen Unterfangen«. 211« 
©eleg ln«für flteife i<$ iunächft bie Seftimmung bc« § 86 
2lbf. 1 Sntm.: 

Die ftillfchmeigenbe Annahme be« einem Slbroefenben 
gemachten 93ertrag8antrage« ift juläffig, menn ber 3lm 
tragenbe fee gefiattet hat — 

herau«, ju beten Serbeutlidjung bie ÜRotioe I ©. 171 folgenbe« 
bemerfen: „Die ftillfchmeigcnbe Annahme eine« 
23ertrag«antrage« tfi jebenfall« bann au«ge« 

XXVIII. 31. 5. xvn. 24 
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fdjloffen, wenn ber 3lntragcnbe au8brüdlicbe 
3lnnahme geforbert fcat" 16 ). 

Gin paar au8 bfm Seben gegriffene ©eifptelc jeigen jeboch 
fofort, ba§ bie IJtebaftoren hierbei Sefentli<hc8 überfein haben : 
31 offerirt bem © gegen Snbe 3lpri( feine ©illa al8 Sommer« 
Wohnung für bie Konate Kai bi8 Snbe September um ben 
3in8 oon 1000 Karf, erflärt jugleid), burch 14 Sage im 
Sorte bleiben ju Wollen, unb erbittet fidj fchriftliche 3lntwort 
oor 3lu8gang biefer ftrift. © fenbet feine 3lnnabmeerflärung 
rechtzeitig ab, präfentirt fuh am 1. ÜJtai beim 3lbminiftrator 
ber ©illa al8 Kietper für bie Konate Kai bi8 September 
unb flieht mit feiner ftamilie auch tpatfächlich in bie ©illa ein. 
3118 fiep einige Soeben fpäter perauSfiellt, ba§ bie Slnnapme« 
erflärung be8 © — infolge irgenb eine8 3ufaU8 — bem 31 
niemals flugefommen ift, benufct © bie8 al8 willfommenen 
©orwanb, um bie beflogene ©illa wieber flu räumen. Schließlich 
fommt e8 jwifeben 31 unb © flum *Proje§, in welkem erfterer 
oon © ben ganflen KietbflittS pr. 1000 Karf beanfpruept, 
wogegen lefcterer bem 31 nur eine angcineffene Gntfcpäbigung 
für bie 3cit ber wirtlichen ©enupung leifien will. 

Offenbar fann man biefem Sacpoerhalte nur gerecht 
werben, wenn man bie folgenben beiben fragen fcharf au8» 
einanberhält : 

1. 3ft obwohl bie oom 31 auSbrüdlicp »erlangte fchrift« 
liehe 3lnnahmeetflärung be8 S bem erfleren nicht jufant, ber 
Kietlwertrag baburep flu Stanbe gefommen, baß © bie offerirte 
©illa thatfächlich fcejog ? 


15) CS« ift ein nidjt kod) genug anjufdjlagenber äSotjug be8 $.©.8. 
(ogt. ®rt. 317 ff.), bajj cS n ad) biefer, rote nad) fo Dielen anberen 3tidj* 
tungen bin, ber freien faßlichen (Srroägung ben erforberlidjen Spielraum laßt. 
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2. 3fi 93 bem $ gegenüber an feine burch ba3 that- 
fächliche Sejiefjen ber 93iÜa erfolgte 23ethätigung be8 9lnnahme* 
toillenS einfeitig gebunben? 

©o wenig e8 oom ©tanbpunfte freier fac|»Ud)er 93eur* 
tfjeilung au8 einem unterliegen fann, ba§ bie erftc 

biefer fragen oemeint, fo jicher ift jugleidj», bafj bie jttjeite be- 
jaht werben mu§. G8 liegt alfo eine 9lrt negotium claudi- 
cans oor, bei meinem e8 non ber Gntfcheibung be3 91 ab* 
hängt, ob er ba8 ©erhalten beä 18 al$ 9lnnahmeaft gelten 
laffen will ober nicht. 

©chfagenber noch als bet foeben befprochene $aü ft^tcint 
mir ber folgcnbe ju fein: 91 offerirt bem 23 SGßert^papiere, 
welche ber lefctere »om erfteren feinerjeit al8 $cpofitum über- 
nommen hat, jum ©reife non 6000 2J?arf mit bem gleichseitigen 
(srfuchen um fchriftliche 9lntwort binnen 3 lagen. 23 benüfct 
infolge beffen jwar fofort bie ftch ihm jufällig barbietenbe Ge- 
legenheit, bie erwähnten ©apiere ju noch höherem ©reife auf 
Ärebit an ben G ju oerfaufen, oerfäumt e8 aber au8 irgenb 
einem Grunbe feine 9lnnahmeerflärung rechtjeitig an 91 abju» 
fenben. 2Benige läge barauf fieht fi<h 23 burch ben hoppelten 
Umftanb, ba| G infoloent geworben ift, unb baff bie fraglidhen 
©apiere einen bebeutenben 5tur8rüc!gang erlitten haben, oeran« 
lafjt, bie festeren wieber an ftch ju bringen unb fiel) zugleich 
bem 91 gegenüber ben 9lnfchein ju geben, al$ ob er niemals 
aufgehört hätte, ein getreuer Verwahrer be8 ihm anoertraut 
gewefenen fremben Gutes ju fein. 9lllein 91 giebt ftch, naih« 
bem er oon ben ÜJlanipulationen be8 93 Äenntni§ erlangt hat, 
mit ber ütücfgabe ber ©apiere nicht mehr jufrieben, fonbern 
forbert bie 3 a htung bc8 Äaufpreifeä pr. 6000 SDtarf. 3« 
einiger alle Unbefangenen barüber fein müffen, bah biefer 
9lnfpru<h fachlich begrünbet ift, in bejlo bebenflicherem 

24 * 
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ßicpte erfcpeint offenbar bie berufene ©efrimmung be8 § 86 
©ntw. 

35er fonflatirte Segler ift leiber fein oereinjelter, fonbern 
wieberholt ftdj in potenjirtem ÜHafje auch in anbeten §§ be8 
©ntwurfS, unter welken 

§ 1288 . 

©orbcfjaltSgut ftnb bie ©egenflänbe, reelle bie ©he* 
frau ohne ©inwilligung bc8 ©hemanneS burch ein 
tRechtSgefcpäft unter ßebenben erwirbt, fofem ber (See- 
mann ba8 ütechtSgefchäft ju genehmigen oerweigert. 
9118 ©erweigerung ber ©enebmigung gilt e8, wenn 
ber ©hefrau ungeachtet einer oon ihr an ben ©bemann 
erlajfenen 9luffotberung innerhalb einer oon bem Gm* 
pfange ber lepteren ju berecpnenben grifl Don jwei 
©Jochen eine bejtimmte unb au8 b r ü cf lieb e ©rflä* 
rung nicht jufommt; bie ©enebmigung 
fowie beten Setweigerung fann nach ©e« 
ginn ber griff nur gegenüber ber ©hefrau 
erf lärt w erben. 

Die ©orfchriften be8 erflen 9lbfage8 finben feine 
91nwenbung auf ein SRe<ht8gefchäft, burch welches bie 
©hefrau lebiglich Rechte erwirbt — 
befonberS herauSgehoben ju werben oerbient. 

3ur ^Uuftration biefer Seftimmung folgenbeS ©eifpiel: 
©ine grau fchreibt ihrem üJtanne, fte habe in ber ©orau8* 
fefcung, beffen ©Jünfdjen entgegenjufommen, in ihrer ©ater* 
ftabt unter fehr günftigen ©ebingungen ein $au8 gefauft; 
wegen ber ©rfüQung ber oon ihr übernommenen SerpfUcb* 
tungen müffe fte aber natürlich balbigfl wiffen, ob er ba8 
©efchäft genehmige unb bemgemä§ ben Kaufpreis au8 ihrem 
(gröfjtentheilS au8 ©parfaffenfapitalicn) beftehenben ©begut 
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ju begleichen geneigt fei, ba fte fi<h fonji oeranlafit fehen 
müßte, ba« erforberliche ©elb bei ihren ©erwanbten aufju* 
nehmen, ©ie erfuche bähet um tafche unb bejlimmte Antwort. 
Der mit bem ©orgetjen feiner grau tollfiänbig einoerjianbene 
üRann erhebt fofort nach (Smpfang be« erwähnten ^Briefes 
ein jum Clijegute ber erfieren gehörige« Kapital, fenbet bem 
ihm namhaft gemachten ©erfäufer be« ftaufe« ben Äaufprei« 
mit bem Semerfen, ba§ er benfelben hiennit im Qiinoerflänb* 
nifj mit feiner grau au« beren ©hegut begleiche, unb betraut 
enblich einen nach bem jeitweiligen Aufenthaltsort feinergrau 
abreifenben ©erwanbten mit ber Ueberbrüigung feiner ßu* 
ftimmung an bie grau felbft. Allein gerabe biefe „auSbrücf* 
liehe" 3uftimmung langt wegen plößlicher ©rfranfung be« 
©erwanbten auf ber Steife nicht rechtjeitig (b. h- innerhalb 
ber gefefclichen 14 Jage be« § 1288) bei bergrau ein; wohl 
aber wirb leßterer in ber Sroifchtnjeit feiten« be« ©erlaufet« 
bie Quittung über ben ©mpfang be« Äaufpreife« behänbigt, 
au« welcher jie ben ganzen ©achocrhalt entnimmt unb wobei 
fie ftch nollfommen beruhigt. 

2Bie ift nun bei folchem Sbatbejtanbe bie grage ju ent* 
feheiben, ob ba« non bet grau gefaufte #au« ©orbehaltSgut 
ober ©hfgut fei? ©tan möchte glauben, e« oerftehe ftch 
gerab^u non felbft, ba§ bie Antwort nur im leßteren ©inne 
auSfallen fönne. Allein bie ©eflimmung be« § 1288 ©ntw. 
— inbem fie ba« nielgeftaltige ßeben mittel« einer boftrinären 
gormel behenfehen will — bereitet jener felbftnerftänblichen 
Söfung bie unglaublichen ©«hwierigfeiten, welche, bafern ber 
Entwurf in ber norliegenben ©eftalt ©efeß werben follte, nur 
burch rütffuhtälo« forrigirenbe 3nterpretation behoben werben 
fönnte. 
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V. 3 e i t P un ^ t © ebun b e n f e i n 3 an jtill* 
fc^txjcigenbc 2ÖiUen3erflärungen. 

Der Sntwurf enthält über bic in btr 2luff$rift bleich* 
nete unb wegen ber SDtannigfaltigfeit ber in Söetrac^t Tom» 
menben Ser^dltnijfe jur gefefcli<t>en fiöfung bur<f>au3 unge« 
eignete ftrage folgenbe Seftimmung: 

§ 74 2lbf. 1 u. 2. 

3fl bie Jöirffamfeit einer ffiillenSerflärung banon 
abhängig, ba§ jie gegenüber einem Setheiligten abge* 
geben wirb (Smpfänger ber 2Biüen3erflärung), unb 
erfolgt bie SBiüenSerflärung in iäbwefenheit beffeiben, 
fo wirb jur ©irffamfeit erforbert, bajj bie auSbrücf« 
liebe 2öiüen3etflärung ihm jufommt 18 ), bie jtill* 


16) Sit Bon 3« t e Im an tt a. a. O. 169 ^inft<btlicb biefer ©e* 
ftimmunq Dorgefdjlagene SRenfaffung [Bgl. § 74*: „ffio baS @efe$ Don 
riner SMUenSerflärung an rinnt Anberen ober gegenüber rinnn Anberen 
fpridjt, ba muß bie Srflärung , um nirtfam ju nxrbtn, biefem Anderen 
au cf) jutommen (empfangbbebürftige Siillenäetnärung). Unter 3“* 
tomnten (©mpfang, ©ntgegennahme) berflefjt ba« ©efefc, bag bie 
©rllärung jur Renntnig be« Anberen (be« ©mpfänger«) 
tomme. Sief er tann f i dj jebodj auf feine Slichtlenntuig 
nicht berufen, nenn er bie Renntnignagme Dorfä&lich 
ober fahrtäffig geginbert hot, ferner bann nicht, wenn bie SEBitten*- 
erflärung burd) Bermittelung eine« ©erichtsuoüjieher« nad) ben für bie 
3ufteflung in bürgerlichen 9ied)t8fhritigfeiten geltenben SBorfc^riften ihm 
jugeftellt ift — "] fleflt ftch bei genauerer Betrachtung al8 eine r«form»tio in 
peius böfefter Art bar. 'Kian benfe boch nur an ben galt, bag bie in ben 
lebten Sagen ber Anfechtung«», 3iüdtritt«frifl u. f. ». in ber SSohnung 
be« Abreffaten orbnung«mägig eintreffenbe Anfechtung«», »ücftrittüerftfirung 
Bor AuSgang ber grift be«halb nicht „jur Äenntnig" be« Abreff aten gelangt, 
toeit biefer eine auf mehrere Sage berechnete Canbpartie unternommen hat 
Stach 3 i t e I m a n n ’ « ©orfdjlag fiänbe man bei foldjtr Sachlage nur Bor 
ber Saht: entmeber bie Anfechtung, ben SRüdtritt für mirtungSIo« ju 
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fcfcweigenbe ©illenäerflärung ju feiner 
Äenntnifj gelangt. 

Die ffiiflenäerflärung gilt al8 nicht erfolgt, wenn 
eine ben ©iberruf ent&altcnbe ©illenäerflärung na<^> 
ben Sorfdjriften beä erjien 21bfa&e8 Dörfer ober gleich« 
zeitig jur ffiirffamfeit gelangt. 

©d)on S eff er (©pftem unb ©pradje be8 (Entwurfs 
©. 37) bat richtig &erau8gefül)lt, bafj hiermit binfubtlicb ber 
flillfcbweigenben ©illenäerflärungen eine offenbare gebient« 
fdjeibung getroffen worben ift, unb ben Dollen ©eweiä hierfür nur 
beätjalb nicht erbracht, weil gerabe ba8 Don ipm gewählte illuftri* 
Tenbe ©eifpiel unter bie allgemeine ’Jtegel be$ § 74 n i $ t fällt. 
Denn wenn ©eff er fagt: 

„Giner Offerte ift bie ojferirte ffiaare, 100 Gigarten, 
glafcben ©ein it. beigegeben. Der Empfänger probirt, 
ftnbet ©efallen unb raucht in Doller ftenntnifj beä 
ganjen ©a^Der^altS bie 100 Gigarren auf. ©an 
Wirb geneigt fein, baä für eine fliUfc^wcigenbc Slnnaljme 
ber Offerte anjufe^en; nach bem Gntwurf wäre alä* 
bann ber 2lnnef)mer gebunben nid^t f$on burcb ba8 
fHufraudjen ber lefcten 17 ) Gigarten, fonbem erft burd) 
bie ftenntnifj, bie bet Offerent fjieroon erhielte" — 
fo überfielt er babei bie ©pejialentfcbeibung bc8 § 86 2lbf. l 
Gntw., wornacb 


erflärrn , ober aber, um biefe« 9t ff ultat ju öermeibeu, ba« Unternehmen 
ber Sanbpartie bem Sbreffaten al« fatjrlaffige SSerfjtnberung ber Äenntniö- 
nähme aujuredjnen. 

17) SBarum übrigen« ©etter auf ba« Sufraucben gerabe ber 
„lebten" Cigarren befonbere« ©eroidjt gelegt troffen nriff, ift mir uner* 
ftnblidj. 
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in einem folgen galie (b. b- im galle bet „zuläffigen" 
fiillfcbroeigenben Slnnabme beä einem Slbmefenben ge» 
malten 33ertrag8antrage3) jur Söirffamfeit ber Sin* 
naljme (auSnabmämeife) nicht erforberlicb iji, bajj bic 
Slnnabme jnr Äenntnifj beä Slntragenben gelangt. 

Slllein ebenfowenig mie bie Seftimmung be« § 74 Slbf. 
I u. 2 beS ©ntrcurfä für bie ftillfcbmeigenbe Slnnabme »on 
Offerten entfprecfjenb gemefen märe, fo menig pa§t fte für 
biejcnigcn gälle, auf melcbc fte nad> ber Slbfidjt ber 9tebaf« 
toren mirflicb jur Slnmcnbung fommen foll 18 ). 

93eifpiele: 31 bat für ben 33 ein 'Buch gefauft unb föicft 
eä bem [enteren mit bem gleichzeitigen ©rfudjen um ©eneb* 
migung inS hau«; naebbem B bie 3ufötift be8 31 gelefen 
unb ben Xitel beä Buchet beferen bat, febneibet er eä auf. 

©in »on einem Btinberjäbrigen auf eigene gaufl entgeh- 
lieh ermorbener ©egenjianb mirb mit ©enebmigung beä Bot* 
munbä »on erfterem fonfumirt (»gl. § 65 Slbf. 3 Sntrn.). 

©ine ©befrau »eräu§ert ohne »orbergebenbe ©inmilligung 
i^reS ©bemannS einen jum ©begut gebörenben ©egenftanb 
im Xaufömege; fobalb ber ÜTlann bi«r»on unterrichtet roorben 
ijl unb noeb be»or er bem anberen Äontrabenten eine „auS* 
brücflicbe" Slntmort auf beffen 3lujforberung im Sinne »on 
§ 1300 bejm. § 65 Slbf. 5 ©ntm. bat jufommen laffen, »er* 
fauft unb übergiebt er im ©inoerftänbnijj mit feiner grau bie 
»on biefet eingetaufebte Sacbe mieber an einen dritten. 


18 ) 3utreffmbe Cemerfungen hierüber auifj bri3>tetmann a. a.D. 
©. 142 ff. Sßgl. außerbem (@. 171 ) beffen neugefafjttn § 76 »• äbf. 2 
(„rine ffiillen*ertlärung ifl unroiberrnflid) , teert n fre (Mfcbroetgettb burd> 
$anblungen erfolgt, ju benen ber örtlärenbe erft in golge feiner Cr* 
tlärung berechtigt roerben teil!") , roeldjer al« Sehrfafc jmeifello« richtig ifl, 
in ein Oefefc aber mdjt t)menige^ärt 
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$on welkem Momente an ifi nun ber ©enebmigenbe 
in allen biefen fällen an feine ©enebmigung gebunben ? Die 
ficb 3*bermann twn felbfl aufbrängenbe Antwort lautet 
natürlich: »om Momente an, in welchem bie jlillfcbweigenbe 
2Billen3erflärung erfolgt ift. Der ©ntwurf bagegen läjjt ©e» 
bunbenbeit erfl in bem Momente eintreten, in welchem ber 
richtige Setbeiligte »on ber jtillfcbweigenben ffiillenäerflärung 
Äenntnifj erlangt bat, unb ibm jufolge müfjte e3 baber auch 
möglich fein, ba§ ber ©enebmigenbe feine ftillfcbweigenbe 
SEBiüenöerflärung »or bem ©intritt ber ©ebunbenbeit wieber 
jurücf jiebt ! 

ffiie bie Unricbtigfeit biefer ©ntfdjeibung, fo liegt jugleicb 
flar ju läge, bafj biefelbe gleich fo oiclen anberen — im 
lebten ©runbe auö ber oollftänbigen ißerwecbfelung ber Auf- 
gaben eineS ©efefcbucbeö mit benen eines ßebrbucbeä ent» 
ftanbenen — fehlem beö ©ntwurfö leicht ju oermeiben ge» 
wefen wäre, wenn bie SRebaftoren über fragen ber juriftifeben 
Äonftruftion ju fd^weigen »erflanben hätten 19 ). Denn beffer 
als auf irgenb einem anberen ©ebiete bewährt ficb auf bem 
ber ©efebgebungSfunft ber Scblujjfaj) beS befannten Scbiller'ftben 
Difticbonö : 

„2Ba8 er weife oerfebweigt, jeigt mit ben 
Me iß er b e S <3 1 1 ) l S". 


19) Sgl. cudj ben Seticbt be8 SJuSfcfjuffe« be« SunbeSratbeS Dom 
9. 3nni 1874: ,.$ie 2tbflraftion ber allgemeineren ©«griffe 
unb 9ted)t8n>af)rljeiten au8 bem ©efonberen i fl nidjt 
@adje be« ©efefcgeberb, fonbern ber Ib«°t*«. unbmitSRedjt 
bat 3 bering bemertt, baß bie fräjipitirung ber 9te<bt8fäf}e ju 9ied)t8- 
begriffen bie n>iffenf<baftlid)e luffaffnng nnb ©efianbiung eines 9ted)te8 Don 
ber ®arftedung befifelben in einem ©efebbudje feßeibe, baß ber ©efefc» 
geber fid) barauf befdjränten tbnne, feine änforbt» 
rungen in ißrer urfprünglidfen, unmittelbaren, prat» 
tifeben gorm auf jußellen." 
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VI. Ginflufj nachträglich eintretcnbcr ©cf <f>äf 1 3» 
unfätjigfeit ober ©efdjränfun 9 ber ®ef<häft 8 * 
fäbigfeit einer gartet auf «on berfelben oorbec 
abgegebene, aber noch nidjt wirffatn geworbene 
Sßillenäerflärungen* 4 ). 

Giner forgfältigen Prüfung auf iijre SHichtigfeit unb faß- 
liche Slngemeffenbeit fßeinen mir folgenbe Sefhmmungen be$ 
Gntwurfä bebürftig ju fein: 

§ 74 Hbf. 3 u. 4. 

Stuf bie ffiirffamfeit ber ffiiÜenSerflärung ift e 8 ohne 
Ginjtufj, wenn ber Urbeber flirbt ober gefßäftäunfäbig 
wirb, nachdem er bie auSbrücflic^e Grfiärung bei»uf4 
ber Slbfenbung abgegeben* 1 ) . . . hat- 
3 fl bie SSirffamfeit einer 2 Biüen 8 erflärung baöon 
abhängig, bajj fte gegenüber einer Sebörbe abgegeben 
wirb, fo finben bie fBorfßriften be3 jweiten unb britten 
9U>fafce8 entfpreebenbe 9lnwenbung. 


80) ©gl. jum golgenben Äotjler: Ueber ben ©ertrag unter 8b- 
roefenben, im 8rdjio {. bürg. föedjt I ©. SIS ff., unb 3itetmann a. a.O. 
©. 11 s ff. Se&terer f erlägt ftatt ber im Xejte berufenen §§ be8 öntrourf« 
folgenbe (ogt. a. a. D. @. 171 § 76 b*) Sfieufaffung Dor: „8uf bie SBSrrl- 
famfeit einer gültig abgegebenen ffiillenserflärung ift e8 im 3®eifel o^ne 
©htflufs, wenn ber Srflärenbe ftirbt ober banblnng«unfäbig ober oerfügung«- 
unföljig wirb, benot bie äBirtung beb SRedjtegefdjäftee eingetreten tfL" 2>a& 
unb Warum iß biefem ©orfc&lage no<f) weniger juftimmen tann al8 ber 
gajfung beb Sntw., ergiebt ftd) au8 ben Subfübrungen be8 Iejte8, 

81) 2)ie Weiter folgenben SBorte: „ober beoor ber ©etbeiligte oon 
ber ftiüfßmeigenbrn Srllärung ftenntnift erlangt" (bat), taffe ich bei ©eite, 
weil id) e8 oermeiben möchte, bie ftidfäiweigenben ©3itlen8erltürungen aber* 
mal« in Sieluffton ju jieben. 
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§ 89. 

2luf bie SEBirffamfeit bei 93ertrag3antrage8 ifi ei, 
fofern nicht «in anberer ffiille be8 2lntragenben au3 
bem Anträge ober ben Umflänben be8 gallei &er»or« 
ge^t, ofme ©influfj, wenn ber 2lntragenbe ober 
berjenige, welchem ber Antrag gemocht worben ifi, 
nach 2lbfeubung b e 8 Antrages fürbt ober ge» 
fchäftiunfäfjig wirb. 

Obwohl in ben berufenen «Stellen * 9 ) neben bem galle 
nachträglich eintretenber ©efchäftiunfähigfeit ber erflärenben 
^Partei be8 nicht minber möglichen gallei nachträglicher 0e* 
fchränfung ber ©efchäftifähigfeit nicht befonber8 gebaut ifi, 
fo ergiebt ftdj hoch au8 ber 2lnwenbung be8 argumentum a 
maiore ad minus, ba§ nach 2lbji<ht ber tRebaftoren Ijinftcht* 
lieh be3 lefcteren goß« 8 oöUig baffelbe gelten foll, wie hin* 
ftchtlich be8 erfieren. 2113 unjuläffig wirb man e8 bagegen 
betrachten muffen, ba8 in obigen Sefiimmungen h<nft«htlich ber 
nachträglich eintretenben ©efchäftiunfähigfeit be3 (Srflärenben 
©efagte auch auf ben gall nachträglicher ftonfurieröffnung ju 
beziehen. Denn ganj abgefehen baoon, bafj bie (Sröffnung 
be3 ftonfurfei feineiwegi eine 2lufhebung ober 23ef<hränfung 
ber ©efchäftifähigfeit, fonbern oielmehr nur eine Sefchränfung 
ber Diipofitionibefugnifj (ogl. § 5 b. 9UI.D.) bei ©emein« 
fchulbncrö mit ft<h bringt, hält auch ber Sntwurf ben Sinflufj 
ber ftonfurieröffnung oon ber 2lufhebung ober Sefchränfung 
ber ©efchäftifähigfeit an oerfchiebenen ©teilen (ogl. § 602 
mit § 600, ferner § 831 mit 828 2lbf. 4) fo fcharf au8ein* 


28) 3n geroiffem 3“f“imnenbang mit obigen ©eftimmungen (leben 
auch bie §§ 600 (ogl. bierju § 119), 613, 686, 828 «bf. 4; tro^bem gilt 
für fle nicht ohne weitere« ba«felbe, wa« über bie ira Xejte berufenen ©e» 
flimmungen ju fagen fein wirb. 
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anber, bajj fcierbur# auch eine analoge 2lnwenbung oon § 74 
9lbf. 3 u. 4 unb § 89 auf ben gatl nachträglicher ftonfur8« 
eröffitung au8gef<hloffen erfcheint. ©erabe au8 bieftm ©runbe 
föeint e8 mir nicht umntcreffant, bie praftife^cn SRefuItate, ju 
welchen man in ftöUen nachträglicher Äonfur8eröffnung über 
ba8 Vermögen be8 (Srflärenben auf ©runb ber ‘JIÄ.D. in 
Serbinbung mit allgemeinen SRechtSgrunbfähen einerfeitS unb 
in gällen na^tTäglid^cr @efchäft8unfähigfeit auf ©runb ber 
obigen ©cfiimmungen ber §§ 74 u. 89 (Entw. anbererfeit8 
gelangt, miteinanber ju Dergleichen. 

1. 2)eifpiel: SWadjbem 21 bie in einer (Eingabe an ba8 
9?a<hla§gericht enthaltene (Erflärung: eine ihm angefallene ©rb* 
fchaft au8juf<hlagen ((Entw. § 2032), ober wohl auch: auf 
ba8 3nt>cntarrcch>t ju Derjicpten ((Sntm. § 2094) abgefanbt 
hat, aber noch benot biefe (Erflärung beim 9iachlafjgeri<ht ein« 
getroffen ift, wirb über fein Vermögen ÄonfurS eröffnet. 
3weifeIlo8 ift bei folcher Sachlage bie 2lu8fchlagung, bejw. ber 
23er$icht auf ba8 ^noentarrecht ber ÜKaffe gegenüber be8balb 
nicht majjgebenb, weil bem 21 im 3fitpunfte, in welchem feine 
(Erflärung wirffam werben füllte, bie Di8pofftion8befugm§ 
rücffichtlich be8 HJiaffenermögenS fehlte (§§ 5 unb 6 Dt.Ä.O.). 

3u einem ptinjipiell nerfchiebcnen {Refultate gelangt man 
bagegen, wenn man unter fonfi gleichen Umftänben annimmt, 
ba§ hinftchtlich be8 21 währenb ber in Setracht fommenben 
3wifchenjeit eine (Entmünbigung wegen ©eifteSfranfheit ober 
Serfchwenbung, ober eine Stellung unter oormunbfchaftlichen 
Schuh perfeft geworben ift. Denn unter biefer ©orauSfefcung 
greifen bie Sejtimmungen be8 § 74 2lbf. 3 u. 4 ein, jufolge 
welcher bie 2lu8fchlagung bjw. bet Serjicht »ollwirffam i|t, 
obwohl ber 21 biefe 2lfte jur 3«t be8 (Eintreffens feiner fchrift» 
liehen (Eingabe felbfiänbig gar nicht mehr ju fepen »ermöchte. 
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34> gefiele baher auch gerne ein, biefe Entwertung nicht 
begreifen $u fönnen. 

2. ©eifpiel: 31, ber an © 10 000 ©tatf im «Spiele 
oerloren tjat , fdpieft bem legieren jur Decfung biefer ©<hulb 
einen auf ben genannten ©etrag lautenben unb non ihm in« 
boffüten fflecbfel ein. 2Bie beim früheren ©eifpiel fo treten 
auch |»icr analoge üDifferenjen ^croor, je nachbem man an» 
nimmt, bafi hinficbtlicb beä 31 in ber 3wiW*njeit * *) jwifchen 
3lbfenbung beö 2Bechfel8 unb Eintreffen beffelben beim © bie 
eine ober bie anbere ber oben angegebenen ©eränberungen 
eingetreten ift. Unb auch ^ier wieber ift mir bie auö § 74 
3lbf. 3 refultirenbe Entwertung, jufolge melier ©gentium 
am SBechfel übergeht, einfach unoerftänblich. 

3. ©eifpiel : 31 fdEjreibt einen ©rief an ©, worin er bem 
Unteren eine größere Slnjabl oon Slftien ju einem ©pottpreife 
offerirt, unb übergiebt biefen ©rief einem ©efannten jur ©e« 
förberung an ben Slbreffaten. Obwohl legerer, noch beoor 
ber ©rief an thn getangt, auö ben öffentlichen ©lättern er* 
fährt, bajj über 31 bet Äonfurö oerhängt worben, bejW. baft 
berfelbe wegen ©eifleöfranfheit ober ©erfdpwenbung entmünbigt 
Worben ift, nimmt er ben noch oor bem läge ber Äonfur?« 
eröffnung bejw. Entmünbigung jut Slbfenbung abgegebenen 
Slntrag an. Äommt hiftburch ein für bie Äonfurömaffe bejw. 
ben Entmünbigten wirffamer ©ertrag ju ©tanbe? 

3luch h*« wieber wirb man unterfcheiben muffen: 2Bar 
über ben Offerenten in ber 3WWenjeit jwifchen 3lbgabe unb 
Eintreffen ber Offerte beim Oblaten ftonfurö eröffnet worben. 


SS) amt ein« roefentlidj anberm @acf|lage bat man rf natürlich )u 
tbun, wenn bie Äonfur«eröffnung über ba« ©ermbgen be« *, bjm. bie 
Cntmünbigung brt Unteren erft n a cf) bem Sintteffen be« ?Bed)feM beim 
© erfolgt. 
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fo fonnte bie üWaffe burd) bie Offerte be8 ©emeinfdjulbnerä 
nad) ben §§ 5 unb 6 IR.Ä.D. nicfit meljr belüftet »erben, 
unb ift baljer aud) bie 2lnnaf)meerflärung beS Oblaten für 
jene oljne IBelang. 3 m SM« feer jwifdjenjeitigen (Jntmün* 
bigung be8 Offerenten bagegen ift nad> § 74 Sbf. 3 bej». 
§ 89 @nt». trofi ber eingetretenen Beränberung — ber IHeditä« 
fonfequenj unb Siüigfeit gleichmäßig juwiber — ein binbenber 
Antrag unb infolge ülnnafjtnc beä lederen ein »ollwirffamer 
Vertrag ju ©tanbe gefommen. 

3ief)t man au8 ben uorfteljenben S?eifpiclen bie Summe, 
fo »irb man ftd) nicht mehr nerfjelften fönnen, ba§ bie im 
33orfteljenben bemängelten fRechtäfäfce — fo »ie ftc oorliegen — 
in ber Xf)at unhaltbar ftnb * 4 ). Ob biefelben aber nicht trofcbem 
einen richtigen — unb nur infolge falfdjer ©eneraliftrung an« 
greifbar geworbenen — ©eftchtäpunft in fich bergen, bleibt 
erfi noch $u prüfen. 


24) ®af|elbe lann man getroft and) Don ber ©eftimmtmg be« § 600 
(bj». § 119) Sntro. behaupten , roortad) btr auftrag b)in. bie ©oßmadjt, 
fofern nid)t ein anberer iparteimiüe erhellt, nic^t erlifcht, wenn ber auftrag» 
geber (©oßmatbtgeber) fpäterbin entmünbigt roirb. Ober ift e« nid)t fo 
fonberbar al« möglich, trenn 3emanb auf @runb brt ibm oon einem 
anberen erteilten auftrugeS be)tn. ber ertbeilten ©oßmad)t aud) nod), 
nadibem ber festere j. ©. »egen Cerfdjroenbung entmünbigt »orben iß, 
©ninbffüde be« anberen Deräujjera unb auflaffen fann, obroobl ber auftrag* 
bsro. ©oümacbtgeber bie« felbft ju ttjun nid)t mehr oermbd)tf ? — auf bie 
SBürbigung ber §§ 613 unb 686 (Snttn. tonn id) mid) an biefer ©teile 
nic^t einlaffen. SBa« enblid) bie ©eftimmung be« § 888 abf. 4 betrifft, 
fo bängt fte untrennbar mit ber grage jufammen, ob man bie fonngembt 
ausgefleßte unb ber anberen Partei bebänbigte (Sinttagungbberoiüigung al« 
unroiberrufliche Ermächtigung bebanbelt ober nicht (Dgl. b'eräu meine ab* 
banblung in biefen 3abrbüd)ern ©b. XXVll ©. 442 ff.). Cntfcbeibet man 
biefe grage — t»ie e« burdi bie Statur ber ©acbe geboten ift — im erfteren 
©tnne, fo Derjtebt ftd) jugleid) Don jelbji, baff bie einmal mirtfam ertbeilte 
ßrmäd)tigung burd) nachträglich eintretenbe Cntmünbigung nicht mehr un< 
mirtfam »»erben tann. 
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3u biefem Sefmfc glaube td^ auf bie beiben folgenben 
unb bisher unberücffuhtigt gebliebenen IDtöglichfeiten aufmerffam 
matten ju foflen: 

a) auf bie üflöglichfeit, ba§ ber Urheber einer HöiUenS* 
erflärung, nachbem er biefelbe behufS Slbfenbung abgegeben 
hatte, aber noch beoor fie bem 21breffaten jugefotnmcn ift, 
$war gefchäftSunfähig wirb* 6 ) unb eS biS ju bcm 3«»tpunfte, 
in meinem bie 2Billen8erflätung wirffam werben foB, auch 
uerbleibt, jcbodj ohne bafj eS bereits ju einer ©ntmünbigung 
ober (Steüung unter oormunbföaftlidjen Schuh gefommen ijt; 

b) auf bie weitere SWöglidjfeit, ba§ eS fich um SBiUenS* 

erflärungen l;anbelt, beren SBirffamwerben für iljren währenb 
ber in ^Betracht fomtncnben 3wif4>enjeit entmünbigten ober 
in ber ©efdjäftSfälügfeit befcpränften Urheber nur recht* 
liehe o r t b c i I e ^aben fann. 

3rre ich mich nicht, fo ijt eS für gäüe foldjer 2lrt aüer* 
bingS burchauS cntfprecbenb, wenn bie in ber $erfon beS Ur* 
heberS ber SBillenSerflärung nachträglich eingetretene ©efchäftS* 
unfähigfeit ober ißefchränfung ber ©efcpäftSfähigfeit gänzlich 
unberücffuhtigt bleibt. 35er burchfchlagenbe fachliche ©runb 
für bie oerfchiebenc Seurtljeilung ber einanber gegenüber ge* 
ftellten ©ruppen »on hälfen fcheint mir aber biefer ju fein : 
3n ben fällen ber erfien ©ruppe (©eifpiele l biS 3) ftnb, 
benor noch bie für ben Urheber nachtheiligen 2Birfungen ber 
oon ihm abgegebenen JßiÜenSerflärungen eingetreten ftnb, 
bereits Organe (93omunb, SBormunbfchaftSgcricht) uorhanben, 
welche jenen nach ber Ulbficht ber DtechtSorbnung gerabe gegen 
ftachthfile folcher Srt fehlen follen, unb eS ijt baher auch 


*5) 2Jlan benfe 3 . ©. an gälte fernerer, aber nur Dorübergebenbct 
örfranfung. 
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nicht abjufehtn, waS bie SRechtSorbnung bier öernünftiger 
SGBeife oeranlaffen fotlte, auf bie noch mögliche Serwirflichung 
ihrer Slbftcbt fchwachmüthig ju ücrjidjten* **). 3n bet jWeiten 
©ruppc uon JäUcn greift biefer ©efichtSpunft nicht burch, unb 
fällt bie (Entfärbung fomit naturgemäß anberS auS. 

So oiel jur fachlichen IBcurtheilung beS Problems. Allein 
wie fotl (ich bie ©efefcgebung ju bemfelben (teilen? SW. 6. 
würbe cS genügen, an pajfenber Stelle jurn WuSbrud ju 
bringen, baß cS bie ffiirffamfeit einer SöiUenSerflärung im 
3weifel nicht beeinträchtigt, weun ihr Urheber nach ber jum 
3wec!e ber 3uftellung an ben Wbreffaten erfolgten Abgabe, 
aber oor bcm ©intreffen berfelben bei ber beftimmten Wbreffe 
fiirbt. 2)enn hieraus würbe ftch einerfeitS »on felbft ergeben, 
baß auf bis jum 2Birffam werben einer SillenSerflärung fort« 
bauernbe UöiUenSfähigfeit beS Urhebers berfelben nichts an« 
fommt, unb anbererfeitS jener Jenbenj ber ©efefcgebung hoch 
wieber angemeffene Wedjnung getragen werben fönnen, oer« 
möge welcher oor bem ffiirffamwerben ber uon ihnen abge* 
gebenen (Erflärungen (Entmünbigte ober in ber ©efchäftSfähigfeit 
©efchränfte gegen (ich felbft gefdjüfct werben follen. 


VII. I>er Wichtig? eitSbegriff b e 8 (Entwurfs in 
feiner Wnwenbung auf baS ©runbbuchredjt. 

WuS ben nicht burchweg glücflich gefaßten IBeftimmungen 
beS (Entwurfs (ogl. §§ 108—110) über bie „Wichtigfeit"* 7 ) 


26) ©egen eine ©eftimmung jum @d) uft beS gutgläubigen Smpfängert 
ber 2BiHen«erflärung, ber im ©ertrauen auf ben ©eftanb berfelben gebanbelt 
bat, ift freilich b' fr f# wenig etroa« einjuwenben, roie in jablreidjen »er« 
ftmnbten gäüen. 

27) ©gl. befonber« § 108 : „Sin nichtige« 8te<htSgefd)äft wirb in 
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ergeben ftd) folgenbc praftifcbe ©dfee: 1) Die au§ bem ffkojefj« 
material refultirenbe „9iicf>tigfeit" eines SHecf)t8gefd)dftS, über 
beffen ©eftanb ber Midjter $u erfennen fjat, ift oon biefem 
ot)ne alle SRücfficfet auf ben $arteienwillen Don SltntSwegen 
ju berücffidjtigen. 2) Die „‘Jtiebtigfcit" eine§ 0ted)tSgefcf)äft8 
fann burcb Serjidjt beS (ober ber) ©etbeiligten, in beffen 
(bejW. beren) 3ntereffe fte flatuirt ift, auf bie ©eltenbrnadjung 
berfelben nid^t behoben werben. 3) Die tbcftdtigung eine« 
„nichtigen" fRcdjtSgefdjdftS ift alS Sfteuerridjtung beSfelbcn $u 
befianbeln; bebarf baS betreffcnbe *Jie$t8gefd)dft foniit einer 
beftimmten $orm, fo muff biefer bei ber Seftätigung abermals 
entfprotfcen werben. 

3e einfdjneibcnber biefe ©dfce fmb, befto oorfit&tiger war 
bei ber ©tatuirung ber einjelnen fJtidjtigfeitSfdllc oorjugetjen 
unb befto forgfältiger mufjte erwogen werben, ob eS nidjt 
gewiffe ©ebiete giebt, innerhalb welker baS Dperiren mit 
bem allgemeinen fttidjtigfeitSbegriff burdjauS unpraftifabel ift. 
Der hiermit bejeidjneten Aufgabe ift ber Entwurf feineSwegS 
überall gerecht geworben, unb alS fefjlerfraft mu§ eS inSbe» 
fonbere bejeic^net werben, ba§ er feine allgemeinen ©runbfd^c 
über SJtid)tigfeit in ben wefentlicgften fünften aud) auf bem 


Stnfttjung ber gemottten rechtlichen SGBirfungen fo angefeljen, al8 06 e8 
nicht norgenommen roäre." Obrootjt man bei einigem DioinationSoermSgen 
«offl erraten tann, roa8 mit biefer oerfdjämten Definition ber „ 9 tid)ttgteit" 
eigentlich gejagt fein miß, fo ift boch bie gormutirung entfliehen miß- 
ratffen. Cber rote miß man ftd) mit ber (enteren 3. ©. in gälten jurecht* 
finben, in welchen eine recht8gefd)äftli(f|e ßrtlärnng gerabe bebßalb „nichtig" 
(»gl. ßntro. §§ 64 , 98 ) iß, weil e8 bem Srtlärenben an bem erforberlichen 
SBiflen fehlt? (Jharalteriftrt (ich bie Dom öntrourf flatuirte „Sliichtigfeit" 
auch hier baburd), baß ba8 fHecbtbgcjcbäft in Snfehung ber getoo Ilten 
(Don mem '?) rechtlichen ffiirtungen fo angefehen toirb, al« ob e8 nicht oor* 
genommen roäre? 

XXVIII. 9t. 3 . XVI. 25 
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fjierju gan$ ungeeigneten Sboben fceä ©runbbudjredirö jur 2ln* 
»enbung ju bringen befhrebt iji 28 ). 

I'iefe feine ienben^ bringt ber (Sntwurf im § 826 
unjmeibeutigem Su§brud ; benn inbem bafelbfi an ba§ 35afeirt 


88) Shir hinßchtltcb eine« einigen gälte« fchlteßt ber öntrouri bie 
älnroenbung ber allgemeinen StiehtigfeitSgrunbfäfce auf ba« Onurbbuehrecßt 
au«. SJähtenb nämlich ein jum Schein oorgenommene« StechtSgefchäft 
nadj ber a [[gemeinen ©eßimmung be« § 96 „nichtig" iß, enthält § 832 
ffintro. hinßcßtlich ber Scßeingefthäße fotgenbe grunbbucßreehtlicbe Sonber» 
befiimmung: „Sine öintragung, welche auf Orunb eine« jurn (Scheine 
Borgenommenen StedjtSgefcßäftc« erfolgt, ift wirtfam, unbefchabet be« Rechte« 
ber Parteien, im 3Sert)ältniffe ju einanber bie Siicßtigteit be« Sißeinge* 
ßhäfte« geltenb ju machen." Stenn bie 3Jiotioe [III S. 193 ff.) hierzu 
bemerten, baß bie Slnroenbung be« § 96 auf ba« ©runbbudjreebt nicht 
profitabel märe, fo tann ich ba« um fo leichter jugeben, at« ja meiner 
änßeßt nach bie änmenbung ber allgemeinen SticßtigfeitSgrunbfäfce auf ba« 
®runbbnchrecf)t gerabe)U überall ju unbefriebigenben SiefuUaten führt. 
Iroßbem halte ich ben § 832, fo mie er oorliegt, für eine ber bebenflicßßen 
©eßimmungen be« ganzen Sntwurf«. Denn fobalb man mit brm Sähe 
Srnß macht: „baß gegen bie ©ertragfchließenben eine Simulation 
be« binglichen ©ertrage« nicht geltenb gemacht werben fann" ('Dtotioe UI 
S. 195), gelangt man mit 'JJothtoenbigleit ju ber ungeheuerlichen Äon« 
feguenj, baß ber örroerber bei Sorßanbenfein ber ©orau«* 
feßungen be« § 857 Sntro. felbft im galt einer bloßen 
Scijeinübertragung burch ba« ©ertrauenbprinjip ge* 
fchüht ift. Sta« bie« aber heißen roiH, erfeeht man fofort an folgenbem 
©eifpiel: 'il iß ju Unrecht im (Srunbbuch eingetragen unb beforgt, baß 
ihm gegenüber bie materielle [Rechtslage geltenb gemacht werben fönnte; 
um bie« au8)uf(hließrn, überträgt er fein bücherlich apparirenbe« Stecht 
ßbujiarifch an ©, ber oon ber Stangelhaftigfeit ber ©oßtion be« $t feine 
Äenntniß hot, unb bem, ba ißm bie Sintoenbung be« «cheingefchäft« nach 
§ 832 oon britter Seite nicht entgegengeftellt werben fann, § 837 ohne 
weitere« jugute fomrnt. Siacbbem enblich auf folche Steife jeber ängriff 
glücflich abgeroehrt iß, laßt ftcfj ä ba« an ben Strohmann übertragene 
Stecht roieber jurüdübertragen. Daß folcher Stiberßnn nicht beutfehe« 
3teich«recht werben fann, feßeint mir flar. ©ei ber legiSlatioen ©ebanb* 
lung be« gruirbbucßreebtlichen Scheingefdjäß« wirb oielmeßr in Ueberein* 
ßimmung mit bem bisher geltenben Stecht baran feßjubaltm fein, baß ba« 
©ertranenSprinjip ju ®unßen eine« bto« ßbußarifeßen Srroerber« nicht ein* 
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eine« (man barf wohl hinjufügen: äu§erlid> forrcften* 9 ) 23uct)* 
eintrag« lediglich bie burch einfachen ©egenbewei« cntfräftbare 
(»gl. § 198) £ermuthung gefnüpft wirb, baff ein eingetragene« 
(Recht erworben unb ein gelöste« IReefet erlofchen fei, wirb 
bamit jugleicb auägefprochen, ba§ e« im gälte ber (Erbringung 
be« ©egenbeweife« fchlechthin auf bie materielle (Rechtslage 
anfommt, welche, abgefeiten »on jener 'Hermuttjung nach all« 
gemeinen ©runbfäfcen, fcbon »on »ornhercin ntafcgebenb wäre. 

£er|uchen wir un« flar ju machen, ju welchen Äon« 
fequenjen folche £ehanblung«weife führt. (Rachbem £ auf ©runb 
ber feiten« be« 91 »orgenommenen 9luflaffung al« (Eigentümer 
be« ©runbftücfe« x eingetragen worben ift, jtellt fiep herauf 
bafj bei ber 9luflaffung ein folcher 3rrthum unterlaufen war, 
welcher 91*8 9luflaffung«erflärung nach ben §§ 98, 99 (Entw. 
al« „nichtig" erfcheinen läfjt® 0 ). hinterher fommt c« jebod) 
$u einer nachträglichen £erftänbigung, jufolge welcher e« 91 
bei ber (Huflaffung bewenben läßt, wogegen ihm £ 5000 £tarf 
befahlt. (JlichtSbeftoweniger bleibt bie Situation be« £ nach 
bem (Hecht be« (Entwurf« eine überau« unftchere, unb jwar 
fowohl gegenüber Dritten wie gegenüber bem 91 felbft. (E8 
bürfte nicht überflüffig fein, beibe« genauer auSjuführen: 


greift, ober m. a. SB., bafj bem burefj einen materiell ungültigen Eintrag 
¥ erlebten bie ©eltrnbmacbung ber materiellen 9ted)tülage aud) einem gibu« 
»ar be« ungültig Eingetragenen gegenüber juge^en muß. Stößig felbg- 
oerftänblicb ift e« ferner, baß ben burd) eine fibu^iarifrfje gninbbud)red)tlid)e 
Uebertragung Berlür^ten ©laubigem bie ©eiten bmacfiung be« £d)einge- 
fd)äft« nicht Derfagt roerben barf. 

29) SSejlimmungen barüber, Ijinftdltlid) melier SSutbeintrage »egen 
unterlaufener formeller iDiängel Stidjtigftellung »on S(mt8n>egen einjuleiten 
tg, fwb für bie ©runbbueborbnung in Slu*ftdjt genommen togl. ffliotine III 
©. 234). 

30) Xie SluSfübrungen be« lejte« »ürben übrigen« ebenfogut audi 
auf aubere 'Jfid)tigleit«faUe (ogl. 3?. § 64 3lbf. l, § 65 ?lbf. 3, § 66 
Sbf. l Ent».) paffen. 

25 * 


Digitizer! by Google 


376 


^kof. ©trofjat, 


1. Situation gegenüber ©ritten. 

©aS ©runbftücf x gelangt in ben ©ejtp beS (£, gegen 
welchen © bie ©inbifation anftrengt. ©Jacht crflerer hierbei 
bie „9?id?tigfeit" ber 2luflaffung beS 21 an ben 2) überhaupt 
geltenb, jo fann eS lepterem bem früher ©efagten jut'olge 
nicht® helfen, wenn er (Ich auf bie nachträglich jwifchen ihm 
unb bem 21 erhielte ©erftänbigung beruft. OJefultat: © wirb 
abgewiefen* 1 ). 

2. ©erhültnijj beS ö junt 21. 

Sieht ficb ©, weit ber ©epp beS ©runbftücfS x wieber 
an ben 21 gelangt ift, genöthigt, gegen biefen bie Sinbifation 
anjujirengen, fo oermag er, bafern 21 ben wirtlichen Sadjoer« 
halt aufbeeft, gleichfalls nicht burchjubringen ; benn ber in bem 
©erhalten beS 21 gelegene dolus änbert nichts baran, ba§ 
©inbifant jebenfatlS nicht Gigenthümer ifh ©Jeniger günflig 
für ben 21 wirb bie Gntfcheibung auSfallen, wenn biefer 
flagcnb gegen ben © auftritt unb im Sinne beS § 843 Gntw. 
baS ©egehren auf ©Jieberherjtellung beS oorigen ©udjfianbeS 
ftellt. ©a nämlich bie foeben genannte Älage unzweifelhaft 
ber ©erjährung unterliegt (ogl. auch ©Jotioe III S. 254, 255), 
fo mu§ auch ©erjicht auf bie 2lnjleüung berfelben als möglich 
unb fpejicll in unferetn galle als wirffam anerfannt werben 32 ). 

2Ulein bafern S nicht im ©ejtpe beS ©runbjlücfS ifl unb 
fich benfelben auS irgenb welchem ®runbe auch mittels ber 
©eftpflage nicht (ober nicht mehr) oerfchaffen fann, ift ihm 
nach bem ©echt beS GntwurfS felbjl burch einen Sieg im 
©erichtigungSprojejfe noch nicht geholfen, unb wirb er baljer 

31) ©gl. auch iDtotioe III ©, 193. 

38) SBorn ©tanbpunft be« Stecht« be« Grntrcurf« wirft fiep übr.geni 
fogar bie grage auf, ob btt ©er$icf)t auf bi« Aufteilung ber ©eridjtigung»* 
Hage, bei bem Umftanbe al« er }ur ÄonDaWjenj ber Suftaffung gewiß 
nicht führt, nicht etwa gar blo« obligatorifche SBirtung hat, fo baß er ber 
ÄonturSmaffe be« Auflaffenben gegenüber nicht mehr ©tid) hält- 
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am beficn tbun 33 ), baS ©runbfiücf fobafb als möglt* einem 
„Iteubänber" (t>ßl. DWotine III 6. 1 95), bet non ber 
feit ber früheren 2luflaffung ni*t8 »eift (unb bemgemäf; na* 
§ 837 in ©erbinbung mit § 832 Snttn. »ermöge beS ;u 
feinen (Sunden eingreifenben ©ertrauenäprinjipS gef*ü|)t ifl), 
aufjulajfen, um ft* baöfelbe na* non betn lederen bur*ge* 
. fübrter ©inbifation wieber jurüefübertragen ju laffen 34 ). 

©ebufS ©croollftätibigung be§ ©ituationSbilbeö foll 
f*lieijli* non einer $»if*en 21 unb © na*trägli* getroffenen 
©erjlänbigung ganj abgefetjen, fiatt beffen aber angenommen 
toerben, bafs bie Älage beS erjteren gegen ben leiteten auf 
©iebcrberftellung be$ oorigen ©u*ftanbe$ bereits oerjäl;rt 
ijt. Äann au* bie bü*eTli*e ©ofttion be$ © natürlich unter 
biefer ©orauSfepung nicht mebr mit Grfolg angefo*ten »erben, 
fo bleibt bo* jebem ©eftfccr beS ©runbftüdS, gegen »el*en 
© mit ber Sinbifation auftritt, felbft jejjt no* bie jur 2lb* 
»eifung beS ÄlägerS führenbe ©ertpeibigung offen, ba§ bie 
feinerjeit feiten« beS 21 ju ©unften bee © oorgenommene 2luf* 
laffung eine „nichtige" gemefen fei. T>ie ©ermenbung eine« 
„IreubänberS" jutn erfolgreicher Dur*fübrung ber 

©inbifation möchte ft* alfo na* bem 9te*t beS (Sntmurfö 
au* bei biefer Äonjteüation al« ni*t unj»ecftnä§ig ermeifen. 

3n oicllci*t no* bebenfli*erem 2i*te al« in bem bisher 
betra*teten galle jeigt ft* aber bie ©ebanblungSrceifc bcS 
Entwurfs, »enn man bie Soentuaütät in« 2luge fapt, bafe 

33 ) ©gl. l)ifT?u bie Sluefilbrungtn in 9t. 28 . 

341 9J?6gti<f)er Stift !3nntt man bei btr im Itytt Boraitegtftbttn gad). 
logt auch auf btn 9lu8rotg DtrfaUtn, bajj © btn « jmtäthft auf ntutrli^t 
©ornabmt btr iÄuftaffung ju flagcn habt. 9Mtin mit foü 9t auflafftn, nad)- 
btm tr bod) aufgtbört bat, btr eingetragene (Stgenthümer ju fttn unb 
mit foü © ntutrbingS tingttragtn mtrbtn, ba tr ja bod) obntbitS fdjon 
tingrtragtn ift unb 9t itjm gtgtnübtr auf 9tnfteflung btr ©triditigungbttagt 
Bfrjid)tet bat? ©an$ abgtftbtn birroon roürbt flbrigtnS btr ©tfcbrtibung 
bt8 bt}tid)nettn 9tu8tr>cg« and) § 351 9lbf. 1 Gntro. tntgtgtnfttbtn. 
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ein im ©runbbuch eingetragene« (Hecht, alfo j. (B. eine Ser* 
oitut auf ©runb eines „nichtigen" (He<ht«gcfchäft« (man benfe 
etwa baran, bafj bte (Bewilligung jur Söfchung feiten« einer 
gefchäftäunfähigen, ober in ber ©efchäftäunfähigfeit befdjränften 
Verfon erteilt war) gelöfcht worben ift. 3 u f ol 8 e § 826 (Snttu. 
würbe nämlich bem Seroitut8bere<htigten (refp. bcm fHed>t^« 
nachfolger beäfelben) in folgern gaflc felbjt nach eingetretener 
Verjährung ber Älage auf ffiicberfyerfteüung be« ju Unreell 
gelöfcbten Sert>itut«eintrag8 bie ÜJtöglichfeit restlich geflederter 
Ausübung ber Serüitut noch immer offen bleiben; benn ber 
negatoria be« (Eigentümer« gegenüber nermöchte fich Ve» 
flagter je ber jeit* 5 ) barauf ju berufen, baß bie ööfebung 
feiner Seroitut auf ©runb eine« „nichtigen" IRechtSgefchäfte« 
erfolgt fei. Unb fo fämc man alfo glücflich ju einer eigen« 
tbümlichen Sorte oon bücherlich gelöfchten binglichen (Hechten 
an ©runbfliiefen, beren bücherliche SBieberherfiellung ber (Eigen* 
thümer jwar oerhinbern fönnte, beren praftifche 2lu«übung 
aber er bulbcn müßte ! 

9tad) allebem wirb wopl nicht mehr geleugnet werben 
fönnen, bafj ber (Entwurf burch bie Verfolgung ber emgang« 
bejcichneten Xenbenj oon bem burch anbere ©efeßgebungen, 
welche äußerlich forreften Vucheinträgen ein gewiffe« 2Haß 
formaler (Hccht8fraft äuerfennen, bereit« längji gemiefenen 
richtigen 2öege nicht ju feinem Vorteile abgeführt worben iji 34 ). 

Da« dHajj, über welche« bei Verwenbung be« Vriniip« 
ber formalen SRecf)t«fraft niedt ‘hinau«gegangen werben barf, 
bleibt jeßt noch genauer ju befiimmen; benn eine Ueberfpan« 


35J ©elbft langjährige 9iidjtau8iibung bes ©eruitut würbe fycxaz 
nichts änbern, weil ber (Entwurf ba8 3nftitut ber SltechMDerjäljrung (,(£r* 
läjdjung uou 9tcd)ten burd) non usus) gar nicht tennt. 

36) SSgl. mein öigentbnm an 3nimobiIien ®. 4 91. 3 unb 

neueftenS Ü ä b r in ber fritifdjen SJiertelja^rSjdjrift ißb. XXX ©.501 ff- 
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nung bc« genannten ‘-Prinzip« fönnte allerbing« ju noch oiel 
größeren fehlem führen al« bie gänjliche 3gnorirung beSfelben. 
Imrchau« oerfehrt toärc e« inSbefonbere, wenn ©ucheinträgen 
ohne alle Oiücffic^t auf ibre materielle Unterlage formale Recht«* 
fraft unb binglidje fHecbtSbeftänbrgfeit in bem ©inne juge* 
fehrieben roerben wollte, bafj ihnen gegenüber unter allen Um« 
ftänben nur mehr fogenannte obligatorifche Anfechtung im 
©ege ber Honbiftion offen bliebe* 7 ). Allein inbem bie Äom* 
miffton biefe gefährliche fiehre mit Recht ablehnte (ogl. Rio» 
tioe III ©. 138 ff.), hätte fie hoch jugleich nicht überfchen 
füllen, ba§ ftcb bie lefctere nicht beSbalb al« unbrauchbar 
erweift, weil e$ ihr jufolge gegenüber einem materiell ju Un« 
recht, aber äußerlich forreft oorgenommenen ©udteintrage einer 
Üteaftion feiten« be« Gerieften bebarf, fonbern oielmehr 
nur au« bem ©runbe, weil bie ©efepränfung auf blöd fon* 
biftionenrechtlichen ©cpuß in allen fritifchen fällen mit einer 
©erfürjung bc« burch ben materiell ungültigen ©intrag ©er» 
lebten gleichbebeutenb ift. 

Um ju allfeitig befriebigenben Refultaten ju gelangen, 
brauchte man baher auch nur im Anfcpluh an ben bereit« im 
§ 9 (ogl. übrigen« auch § 7) be« preuß. ©efeße« über ben 
GigentbumSerwerb unb bie bittgliche ©elaftung ber ©runb* 
ftücfe oom 5. ÜJtai 1872 ausgeprägten ©ebanfen 38 ) bie ©c« 
ftreitung ber oermöge eine« äußerlich forreften ©uepeintrag« 
apparirenben binglichen Recpt«lagc fei b ft imgalle ber 
Richtig feit be« jugrunbe liegenben RecptSgefcpäft« unter 
ben ©efichtSpunft binglid) wirffatner Anfctptuttg ju 
bringen; benn hitrburch wäre einerfeit« — infoweit bie bing» 
liehe Rechtslage in {frage fommt — bie Anwenbung ber all« 

37) 35gl. bagegen mein Sigentbura an 3mmobilien 0. 2 unb meine 
Ausführungen in ber 3enaet fttrratur*3«tu n 8 1877 ©• 168 ff. 

88) ©gt. amb §§ 61 ff. be* öfter, allg. ©ruubb..®ef. 
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gemeinen fHidjtigfcitlgrunbfäßc aulge|d)Ioj[en* 9 ) unb anbeter* 
feitl ber 33 erlebte 40 ) boefc um nichts weniger gefdmpt, 
als ibn bie fttcidjlcimlgeftpfommiffton geföüfct wiffen wollte. 


VIII. <5 i n f I u B ber mangelnben Ginwifligung bei 
Jnliaberl eincl belaftenben Otedjtel auf bie an* 
gefirebte re d) t lgefcf)äf tl iebe Aufhebung 
bei belafleten 'Jtcd)tel. 

X'ie iDtotine III ®. 463 präcifiren ben Stanbpunft bei 
ßntwurfl ju bem in ber 3luffcbrift bejeidjncten Probleme in 
nadjftebenbcr ©eifc: „Der (Entwurf fc^lie§t in allen 41 ) 

fällen ber Slufbebung oon ftteebten (an ©runbftiicfen, an be» 
weglicben ®ad)cn unb an Ütcdjtcn) bureb pojitioe ©eftimmung 
bie rccbtlgefcbäftlicbe Slufbebung mit 23orbcl)alt bei belaftenben 
SHcd)tel aul, inbem in § 960 2lbf. 2, 965 2lbf. 2, 977 2lbf. 2, 
§ 1015, § 1016 2lbf. 2, § 1021 2lbf. 2, §§ 1025, 1048, 


S9) 3nfofge folcßer 'Jiormirung tönnte bie auf ®runb eine« nichtigen 
9tetht8gefchäfte8 gebubte 9tedjt6lage nicht nur burch ©efiätigung fonBale«* 
jiren, fonbern auch burch ©erjehweigung be« ©erlebten (SBerjäfjruitg ber 
©eri<htigung«flage) Äonfifienj gewinnen. 

40) Ser, je nach ©laßgabe ber Sachlage, at« ber Serielle ju be» 
trachten ift, bürfte natürlich nicht jroeifelhaft gelaffen werben. 

41) 3e öfter (nicht weniger al« jebitmal) ber oon ben äRotiuen hier* 
mit Bertpribigte atecht«fa(j im Sntwurfe jum au«brud gebracht wirb, al* 
befto aufjaüenber erfcheint e*, baß eilte ©ejugnapme auf benfelben in ben 
ba« £ppotf)elen» unb ©runbfchulbrecht behanbelnben Xiteln 1 unb 2 be* 
9. abfcbnitteS Bon ©ud) III, in«befonbere im § 1091 ganjlich unterblieben 
ift. Xrofcbent wirb man nicht einen tSugenblicf baran } weifein IBnneu, 
baß bie un« hier befchäftigenbe grage im Sinne be« Gntwurf« für bie 
rechtbgefchäftliche Aufhebung einer belüfteten .pypotpet ober @runbfd)ulb in 
berfelben Seife ju löfen iß, wie bei ber red)t8gef<häftliehen Sufhebung eine* 
belajteten ©ortauf«*, gauflpfanbrechte«, einer belafteten SerBitut, SteaUaß* 
Berechtigung. 
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1061 unb § 1206 2lbf. 2 in Berbinbung mit § 1189 bie 
(Einwilligung be8 btitten 'Berechtigten jur SBirffanifeit ber 
2lufhebungöerflärung oerlangt wirb. Damit wirb, wenn bem 
(Srforbcrniffc nicht genügt iß, ber (Srflärung bie Äraft abgc« 
fprochen, bie beabßchtigte rechtliche Söirfung h^beijuführen, 
unb jwat wirb berfelben auch nicht bie fflirfung einer bing* 
liehen Binbung beigelegt, fraft beren, ohne jebeS UöiberrufS« 
recht beS ©rflärenben, mit Hebung beS BlangclS bie beabftch* 
tigte rechtliche ®irfung nunmehr einträte. Die ÄonoaleSjenj» 
möglichfeit wirb, fomeit e$ fi<h um Rechte an ©runbßücfen 
hanbelt, wenn bie ööfchung ohne bie erforberlidje (Einwilligung 
ju Unrecht oorgenommen roorben iß, nach ben Borfchriften 
be§ im § 834 mitallegirten § 830 ju beurtheilen fein." 

„Die ©rünbe für bie Regelung beö (Entwurfes liegen in 
ben Unjuträglichfeiten, »eiche bei einer ^Aufhebung mit Bor* 
behalt beä belaßenben !Ke<hteS ftch ergeben »ürben. ÜDian 
mürbe ju einem in gewiffem Sinne relatioen gortbeßanbe beS 
aufgehobenen ßtechteö fommen, welcher fo »eit reicht, »ie ber 
Inhalt beS oorbehaltenen belaßenben ißechtcö oerlangt. Die 
Berwicfelung unb bic Ungewißheit, »eiche mit einer folchen 
{Relatioität oerbunben ßnb, erfcheinen im praftifchen ^ntereffe 
nicht »ünfchcnSmcrth." 

Die Dtebaftoren haben hiernach alfo offenbar angenommen, 
ba§ eö ihnen mittels be§ oon ihnen gefunbenen iHccbtöfaheö 
gelungen fei, bie „Unjuträglichfeiten, welche bei einer 'Xuf» 
hebung mit Borbehalt beö belaßenben IRechteS ßch ergeben 
würben", oollßänbig ju befeitigen. Sillein burch Borführung 
einiger auS bem Öeben gegriffenen Beifpiele läßt ßch mit 
l'eichtigfeit nachweifen, bah biefe Annahme auf merfwürbiger 
Selbßtäufchung beruht. 

1. Beifpiel: B, bem ber 31 jur Sicherßcllung einer 
Scfjulb pr. 300 ÜJtarf ein Bferb alö Jaußpfanb befallt bat 
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räumt an biefem (unter gleichjeitiger ©erpfänbung feiner 
©fanbforberung) bem 6 jur Süherjtellung einer fjorberung 
pr. 50 ©tarf ein IRfterpfanbrecht ein. (Einige 3eit barauf 
tilgt ber 6rbe be! $auptoerpfänber! (91), ber non ber 
9lfterocrpfänbung nichts weijj, feine ©djulb an ©. Sie ijt 
ber rechtliche (Effert biefer 3 Q ^ un 9 S u beftimmen? £och wohl 
babin, bajj infolge ber lejjteren fforberung unb ©fanbrecht 
be! © infoweit al! erlogen anjufeben finb, al! man nicht 
im 3nterejfe be! (E jur 9lnnabme einer relatioen jjortbauet 
jener fHedjte genötigt ift (ogl. auch § 1223 (Sntw.). (Ent* 
fcbeibet man aber in biefem Sinne, fo ift man bamit bereit! 
Wieber bei einer jener „Unjuträglicbfeiten" angelangt, welche 
ber (Entwurf burebweg abgefchafft wiffen will. 

Um nicht eine! Ueberfeben! gejiel;en ju werben, will ich 
übrigen! nicht oerfchweigen, bajj c! immerhin e i n 9tu!funft!» 
mittel giebt, burch bejfen 9lnwenbung bie Stonftruftion ber 
tHeicb!cioilgefefjfommifjion auch in unferem $alie gerettet werben 
fönntc. 3u biefem (Enbe müjjte man nämlich annebmen, bap 
ber (Erbe be! 91 bei ber üorauägefejjten Sachlage nicht ein* 
mal bem 3oblung!empfänger © gegenüber liberirt werbe; 
Worau! fuh bann wieber ergäbe, bajj ©, folange ba! 2lfter* 
pfanbrecht be! (E erijtent ijt, über fein trofc ber empfangenen 
3ablung intaft gebliebene! gorberung!* unb ©fanbredjt noch 
nollwirffam oerfügen fönnte. (Eine folchc ©ebanblung!weife 
ju acceptiren, bürfte aber felbfi bie SReich!cioilgefe^fommifjion 
©ebenfen tragen. 

2. © e i f p i e 1 : 9luf bem ©runbftücf be! 9t ift ju ©unften 
be! © jur Sicherftellung einer anfechtbaren Schulb im Nominal* 
betrage oon 5000 fPtarf eine ^ippotbef eingetragen; nachbem 
91 biefelbe im Sinne be! § 1093 (Entw.: 

Stebt bem perfönlichen Scbulbner gegen bie jyorbe* 
ruttg eine (Einrebe ju, burch welche bie ©eltcnbrnadjung 
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be3 2lnfpruehe8 auf bte fieijhtng bauernb au8gef<hlojfen 
wirb, fo erlifcht bic .^ppothef mit ber gegenüber bem 
©laubiger abjugebenben ©rflärung be8 ©igentfmmcrö, 
ba§ er bie ©inrebe geltenb mache — 
angefochten, aber bcoor er ihre Söfdjiung burchgefefct hat, er< 
wirft ber gutgläubige (unb baffer ocrtnöge ber ©eltung be3 
2?ertrauen3prinjip3 gefehlte) © bie ©intragung einer Elfter* 
fwpotfjcf jur Sicherjlcllung einer ftorberung pr. 500 ÜJiarf. 

2lngeficht3 biefe8 Sad)oerbalt8 ergiebt fich junächft bic 
$rage, ob wegen be8 Umjtanbe3, ba§ gegen ben ju ©unften 
beö 6 oorgenommcnen ©intrag mit ©rfolg nicht reagirt werben 
fann, etwa auch bie £ppothef be3 2) Wieber ju Doller ffiirf» 
famfeit gelangt? 3>a bejabenbe Antwort hierauf ein foldje« 
2Wa§ be8 2öiberftnn8 enthielte, wie ich e8 'Jtiemanbem ju* 
mutben mag, fo glaube ich allgemeiner ßuftimmung fteffer ju 
fein, wenn id) bie gragc oemeine. 23ei fold)er ßöfung wirft 
ftd) aber fofort wieber bic weitere ^rage auf, ob 21 gegen 23 
ben 2tnfpru<h burchfe^en fann, bafj bie ju ©unften be8 festeren 
eingetragene £ppotl)ef mit 23orbehalt ber wohlerworbenen SHedftc 
be« © gelöst werbe? 23on welch eminentem praftifchen 23e* 
lange bie hierüber ju treffenbe ©ntfeheibung ift, liegt auf ber 
$anb: benn nur im $alle ber Xurdjfefcung be8 bejeiebneten 
2lnfpru<bö oermag ftd) ber 21 wenigjtenS oor weiterem Schaben 
ju bewahren, währenb er anbcrnfaU3 ©efahr läuft, bafj auf 
©runb be8 ju ©unften be3 23 nach wie oor noch apparitenben 
A)ppothefeneintrag8 weitere ©inträge ju ©unften oon oermöge 
beö SertraucnäprinjipeS gcfcbüfcten dritten oorgenommen werben. 
2öir .haben eö alfo offenbar mit einer jener Situationen ju 
tbun, welche § 843 (2lbf. l Saf l) ©ntw.: 

Stel)t ber Inhalt beö ©runbbucbeö mit ber wirf* 
liehen iHechtSlage im 2ßiberfpruch, fo ift berfenige, für 
welchen ein ihm nicht juilehenbeö 9te<bt eingetragen. 
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ober ju beften ©ortbeile ein noch bejtebenbe® Stecht 
gelöst ift, üerpfüdjtet, bemjenigen, beffen Oiedjt bureb 
bie (Eintragung beeinträchtigt wirb, auf Verlangen bie 
ber wirflicben Ok<ht®lage entfpreebenbe (Eintragung in 
ber nach ber ®runbbuchorbnung erforbertidben gorm ju 
bewilligen — 

im 21ugc b®t unb gelangen bureb einfache 2lnwenbung biefer 
Sorfchrift auf unfer ©eifpiel abermal® wieber ju jener iRecht®» 
figur, welche bie SHeicbScwilgefefcfomtniffion nicht mehr bulben 
$u wollen erflärt. 

3. S e i f p i e 1 : !Ra<hbem ba® ©runbftüd be® 21 $u ©unften 
be® © ju Unrecht mit einem (Erbbaurecht belaftet, unb nachbem 
auf bem für ba® leftcre beftimmten ©runbbuchblatt (ogl. ßntw. 
§ 962 21bf. 2) ju ®unften be® gutgläubigen ß eine ^ppotbef 
eingetragen worben ift, flagt 21 gegen © unb (E im Sinne 
be® § 843 (Entw. auf ffiieberberftellung be® oorigen ©uch* 
fianbe®. ®a bie Ijicrmit ffijjirte Sachlage prinzipiell biefelbe 
ift wie in unferem jweiten ©cifpiele, fo wirb 21 auch hier bie 
oon ihm angeftrebte Söieberberftellung be® oorigen ©uebftanbe® 
nur mit ©orbehalt be® wohlerworbenen ©echte® be® ß bureb* 
fepen fönnen. 

X>urcb bie oorgefübrten ©eifpiele erfcheint alfo jur ßoibenj 
gebracht, ba§ e® bie SRecbtSorbnung burchau® nidjt in ihrer 
SERacht hnt, Äomplifationen ju oerbinbern, oermöge welker 
ein belaftcte® (Recht nur infoweit ©ejtanb bnt, al® bie® 
burch ba® Jntereffe be§ Inhaber® be® belafienben (Redete® 
geboten ift- Stellt aber bie® einmal feft, fo ijt nicht minber 
eoibent, bap bie in ber eingang® citirten Stelle ber SDiotioe 
berufenen ©eftimmungen be® ßntwurf®, welche bie mit bem 
blo® relatioen ©eftanbe oon bclafteten (Renten oerbunbenen 
©erwicflungen ber juriftifchen Symmetrie ju Siebe ein für 
allemal abfehaffen wollen, ihren eigentlichen 3®^ oollflänbig 
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Derfehlen. 9toc^ Diel fchlimmer aber ift, bag biefe Befiim» 
mungen überall bort, wo fie Wirflicb $ur 2lnwenbung gebraut 
werben fönnten, ju fdjlechthin unannehmbaren fRefultaten 
führen. 

Beifpiel : Der $ppothefar B, beffen fjppothef pr. 20,000 
ÜRarf mit einer bem 6 jufiänbigen ßlfterhppothef pr. 5000 HJtarf 
belaflet ift, erläßt bem ßigenthümer 21 ocrmächtnifjweife feine 
ftorberung unb $ppothef. 2Bie geftaltet f«h nun bie Situation 
beS 21 nach bem Bermächtnijjanfalle unb nacfjbem ihm Dom 
Grben beS B bie Bewilligung jur ßöfchung ber fjppothcf au8= 
gefertigt worben ifi , wenn einerfeitS 6 — wie nur natürlich 
ift — ber ßöfchung nicht juftimmt, unb anbcrerfeitS 2t momentan 
auger Stanbe ift, ben (£ ju befriebigen **)? 2tntwort: Boll« 
wirffatne 2lufhebung ber fforberung unb ßöfchung ber £ppo* 
thef pr. 20,000 ÜRarf ift mangels 3ufttmiwurß beS 6 nicht 
möglich, unb 2lufhebung b$w. ßöfchung Don ftorberung unb 
^ppothcf mit Borbepalt ber '.Rechte beS (£ ift gefefclich nicht 
ftatthaft; folglich befiehl bie .£>ppotl)ef (famint ftorberung) 
pr. 20,000 SIRarf trofc ber liberatio legata noch aufrecht, ber 
Srbc beS B fann über fie wirffatn üerfügcn, bie ©laubiger 
beä Srben fönnen fid> auä ihr befriebigen, unb weitere Sin* 
träge fönnen rücffichtlich ihrer anftanbäloä ftattfinben. Unb 
alleä bieS nur, bamit — Wie bie ÜRotiDe lagen — jene „Unju« 
träglichfciten" oermieben werben, welche bei einer 2lufhebung 
mit Borbehalt beS belaftenben fRechteS ftd) ergeben müjjten! 
SS honbelt ftch babei alfo offenbar um eine jener Äuren, 
welche baS Uebel erft hetDorrufen, Don bem fie heilen wollen. 


42) 'Dian tarnt babei inebefoubere auch an ben galt beuten, bag bie 
§t)polf)e! beg d noch nid) 1 füllig iß. 
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3ur £eljre öon ber Teilung ber föedjte. 
SBcbeutung ber 33egriff$bilbung unb Icgiölfltonf^e 
SBefianblnng. 

93 on 'l'Tofffior CB. Otümclin in grtiburg i. 93. 

3n meinet Jf)eitunfl ber iRct^te fmb bie metbobifchcn (Sr« 
örterungen etwa« ju für} ausgefallen unb ich glaube beSbolb 
in biefer fRid)tung noch einmal ba8 ©ort ergreifen ju follen. 

T'ie Slnfcbauungen, bie ich hier nertbeibigen miU, bilben 
baS .fauptobjeft ber Singriffe, bie Scbcurl gegen mich ge* 
richtet bnt, unb ich werbe beSbalb im golgenben eine ein* 
gebenbt SluSeinanberfcbung mit biefem Scbriftfteüer nicht um* 
geben fönnen. 3$ habe in meiner Jbeilung ber fHedbtc non 
einer SJolemif gegen Scheu rl’S frühere Schriften abgefeben 
unb ibn nur ba angeführt, wo id> mit ibtn übereinffimmte; 
ba mir aber je$t eine möglichft erfdwpfenbe ©efprechung ber 
einfchlagenben fragen angejeigt erfcheint, fo wirb eS wohl 
nicht }u nermeiben fein, ab unb }u non ber Tcfenfine jur 
Dffenftne überjugeben, wenn auch manche ©rünbe gegen eine 
folcbe ffßotemif fprechen. 

T'ie folgenben Erörterungen follen nur bie allgemeinen 
metbobifchcn prägen bebanbcln; eine fReplif auf Singriffe, bie 
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nur gegen einzelne X>ctailpunftc gerichtet fmb, beabftchtige ich 
nicht, ba ich bezweifeln tnu§, ob benfelben genügenbeö ^ntereffe 
entgegengebracbt würbe. 63 ifi mir auS biefem ©runb 
namentlich unmöglich, auf alle (Sinjelheiten bet feht banfenö* 
werthen Stecenfion oonUbbelobbe einzugeben, was ich auS* 
brücflich bemerfen möchte, bamit baS Stillfchweigcn feint anbere 
Auslegung erfährt. 

ÜJiit ben hier ju befprechenben principiellen fragen fleht 
bie legiSlatorifcbe ©ebanblung ber fiepte in nahem 3ufammen* 
hang, welche beöbalb ebenfalls in ben ÄreiS ber Grörterungen 
gezogen werben fotl. 

3ch werbe aufjer ber Schrift oon Scpeurl: Jheilbarfcit 
als Gigenfcpaft oon Rechten, Grlangen 1884, S. 1—118, 
auch folgenbe Ütecenfionen nur mit bem Stamen beS SlutorS 
unb bet Seitenzahl citiren: Scheuet, Äritifcpc Vierteljahrs* 
fchrift V. 26, S. 525—539. Ubbelohbe. ©öttingifepe 
gelehrte Sinzeigen 1883, S. 784 — 829 unb ÄraönopolSfi, 
3eitfchrift für baS Vrioat* unb öffentliche Otecpt ber ©egen* 
wart, ©b. 12 ©. 501 — 507. Seitenzahlen ohne ben SJtamen 
eines SlutorS beziehen fich auf meine Ibtüung ber Ütechte. 


I. 

Die Eingriffe ber Scbeurl'fcben ÜRecenjion beginnen 
unb enbigen mit bem Sap, ba§ ich oon einem falfchen 'Begriff 
ber Xf^cilung auSgepe. 

SEBährenb ich mich bann oon Xtjeilung rebe, wenn ein 
©anjeS in otrfepiebene ungleiche Ibeilc, alfo jum Veifpicl ein 
©runbjlücf bureb ©renzziebung in terfebiebene Heinere ©runb* 
fiücfe jcrlcflt wirb, unb hierauf ben SlitSbrucf Iheilung mit 
complicirter Durchführung anwenbe, will Scheurl bieS nicht 
als Ibeilung anerfennen. Stach ifnn ift eine blofit, reine unb 
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infofern eigentliche X^eilung nur bann norbanben , wenn em 
©anjeS in mehrere nur Heinere, aber burdjweg mit bem alten 
©anjen gleichartige neue ©anje jerlegt wirb, maS ©cheurl 
bie aritbmetifche Iheilung nennt (®. 6 u. 526). 3*be auf 
juriftifchem ©ebiet norfommenbe 2h c ^ un 8 ift «ine 3 er f«8 un 8 
in gleichartige Üb«^- b«nn «ine 3« r f«8 un 8 in ungleichartige 
Stücfe ift feine wahre Sh«üung. fülle Baiern trinfen Bier, 
benn wer fein Bier trinft, ift fein wahrer Baier. Derartige 
Säpe ftnb natürlich unanfechtbar, fobalb man ben Schlufjfae 
jugegeben bat; aber ob berfelbe richtig ijt, baS ift eben bie 
§rage. 3h rfr 'Beantwortung mu§ aber eine Berjtänbigung 
barüber oorauSgeben, burch welche gaftoren bie richtige Be» 
gripbtlbung bejtimmt wirb. 

Dem $b«ilnngSbegriff fann meines GracbtenS eine brei« 
fache ©ebeutung jufomtnen. Derfelbe fann einmal wichtig 
fein für bie geftfteUung beS geltenben fRechtS. Denn fofern 
ber ©efefcgebcr bie Xb«ilung anorbnet ober auSfchtiept, mup 
fefigeftellt werben, waS berfelbe unter Dhcilung oerfleht. Die 
§lbgrenjung unb bie ©lieberung beS XbeüungSbegrip ijt ferner 
non ffiiihtigfeit für bie Darftellung unb baS Berftänbnifj beS 
geltenben Rechts unb bamit hängt bann bie britte Bebeutung 
beS IhfünngSbegriffeS §ufammen, welche bemfelben für bie 
Slbgrenjung ber Unterfuchung jufommt (ju oergl. 2b«ifung 
ber Rechte ©. 27). 

3n bem Borftehenben ift fchon angebeutet, wie weit mir 
bei gefiftellung beS 2b«üungSbegrip an bie Duellen gebunben 
finb. Sofern ber ©efefcgeber unter Bermenbung beS $b«ilungS* 
begrip etwas anorbnet, erwächft unS bie Aufgabe, fejtju* 
ftellen, waS ber ©efepgeber ftch unter Iheilung benft, währenb 
bie 2lnftchten beS ©efepgeberS für bie fHbgrenjung ber wijfen» 
fchaftlichen Unterfuchung unb für bie BJabl ber Büttel, beren 
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fich bie 2)arftel!ung unb Grflärung be? feftgefieüten IRccht? 
bebient, nicht binbenb fmb. 

Senn nun mit ülücffuht auf bie angegebenen ©erbältniffe 
eine Nbgtenjung unb Gintbeilung be? 3:l>citunQ8bcßriff8 erfolgt, 
fo fann an benfelbcn junächfl, b. b- benot auf ba? SDetail 
ber ßebre eingegangen wirb, feine anbere Wnforberung gefteflt 
»erben al? bie, bafj ber ^Begriff unb beffen Unterarten fd>arf 
unb beutlich »on anbern ©ebieten fowie untereinanber abge* 
gretijt unb baff biefe mit angetneffenen Namen oerfeben fmb. 
<Srft bie folgcnbe SDarftellung bat ben ffiertb unb bie 'Nichtig* 
feit be? aufgeftellten 5Begriff?apparatS ju jeigen ; erft bei biefer 
ift bie ÜRöglihfeit eine® gebier? gegeben, inbem entweber in 
bie Quetlenftellen ein falfdber JbeilungSbegriff bineingetragen 
mirb ober eine unrichtige ©ubfumtion ber Grfcheinungen be? 
NechtelebcnS unter bie aufgeftellten begriffe ftattfinbet. 

ÜDer SBeweiö, baf$ bie non mir aufgeftellten Segriffc 
mertbnoü fmb, foll nun im golgenben erbracht »erben, ba 
bie betreffenbe T)arftellung in meiner Ibeüung bet Nedjte ju 
für} ausgefallen ift. 3unächft foll aber im Nnfchlufi an bie 
Darftellung non © cb e u r l ber Nachweis geliefert werben, 
ba§ eine binbenbe geftfiellung be? IbfüuagSbegrip auf ©runb 
allgemeiner (Erwägungen ohne Gingeben auf ba? 35etail ber 
Cetjre nicht möglich ift, unb bah auch feine allgemein rebenben 
Duellenftellen für bie ©cheurl'fche unb gegen meine Nbgren* 
jung be? Ib*ilung?begriffS angeführt »erben fönnen. 


II. 

SNetbobifche Grörterungen über bie grage, wie ber ju 
nerwenbenbe JbeilungSbegriff ju bilben fei, finben fleh bei 
© <b e u r l nicht. %n feiner Necenfton (teilt © ch e u r l feinen 
IlKilungSbegriff einfach bem meinigen al? ben richtigen ent* 
XXVIII. 9t. g. XVII. 26 
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gegen, ohne etwaä jum 4Öcn>eiö biefer ^Behauptung beiju« 
bringen. Die IHbbanblung beginnt mit einer Definition ber 
I&eilbarfeit, bie folgenbermapen lautet: 

„Xtjcilbarfcit als eine ©igenfebaft oon (Hegten bebeutet 
nach römifdjem üieebt ihre ftäpigfeit, in mebrere iHccbte jerlegt 
ju werben, wooon jebe8 ein ©anjc8 für ftcb bilbet unb fub 
oon bem (Rechte, ba$ in fie jerlegt wirb, nur bureb feine 
©röpe (Quantität), nicJ?t bureb feine (Bcfcbaffenbeit (Dualität) 
unterfebeibet." 

€ cb e u r l meint jwar, bie Üticfjtigfcit biefer Üluffaffung 
ohne weiteren (Beweis oorauäfcfcen ju bürfen, ba biefelbe auch 
anerfannt fei, er füt;rt aber boeb einige ©rünbe allgemeiner 
SRatur für feine (Behauptung an, auf bie bier näher ein« 
jugeben ift. 

2lm ausführlichen befjattbelt Scbcurl ben (RacbweiS, 
bafj ber oon ibm aufgcjtellte (Begriff ber $b«ilhorf«it ganj 
bem (löefenSbegriff ber ^^eilbarfeit überhaupt entfpreebe, ba§ 
bie B^lfflung in ungleich« $b«ü« f<bon logifcb betrachtet eine 
nur uneigentlicbe 2b«'lung fein würbe. Sine blo§e, reine unb 
infofern eigentliche Ibeilung fei nur bie rein aritbmetifcb« 
2b«i!ung, bei ber baS ©anje in fleinere, burebweg mit bem 
alten ©anjen gleichartige neue ©anje jerlegt wirb. 

Diefe <£äpe enthalten oielleicbt ben wichtigen, folgen» 
febwerften Jrrtbum ber ganjen <Scb curl’fcben Darftellung. 
©3 ift unrichtig, bafj eS einen ©efenSbegriff ber Dbcübarfeit 
überhaupt giebt, bafj ficb, logifcb betrachtet, bie $b«ilung in 
eigentliche, blofje, reine unb uneigentlicbe (tbcüung fpaltet. 
©8 ift allerbingS richtig, bafj ber $b«ilung3begriff in ben ein« 
fachften ©lementen unferer Sorftellungen, (Raum, 3«>h 3 a ^. 
feine ©urjel b&t unb bafj er oon bi«t QuS allmählich auf 
anberc Serbältniffe auSgebebnt worben ift. 2lber bafj ficb 
nun innerhalb biefer (JluSbebnung auf logifebem ©eg ein 
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eigentlicher i^eitungdbeßriff ober ein 28efen?begriff ber Xgeilung 
abgrenjen liege, ijt ju befreiten. SDtan fann bie hiftorifche 
Gntwicflung be? $hfilung?begriff? im menfchlichen Denfen oer* 
folgen unb fo eine urfprüngliche unb eine abgeleitete ober 
übertragene Sßebeutung beffelbcn unterfcheiben, man fann auf 
®runb eine« gegebenen Sprachgebrauch ben $heilung?begriff 
abjugrenjcn fuchen, man fann enblid) mit {Rücfficht auf praf* 
tifdge 3wecfe, 5 . 99. auf bie Hermenbung be? IBegrip in ber 
3uri?pruben$, eine beftimmte Abgrenzung be? iBegriff? oor» 
fchlagen, aber abgefegen oon biefen ^Betrachtungen lägt fid; 
nicht feftfiellen, worin ber 9Befen?begriff ber 2l)cilung beflebt. 
(©egen bie tue* bcfämpfte Auffaffung auch «B eff er, 9)an* 
bcften S. 100 .) 

Die principielle Unhaltbarfeit be? Stanbpunft?, ben 
Scheurl einnimmt, tritt nielleicht noch heutiger hervor, 
wenn auf ba? Detail eingegangen wirb. Der wefentliche 
Unterfchieb jWifchen bem ©anjen unb feinen Dfjctlcn beftehe, 
fo führt Scheurl au?, in bem ©rögenunterfchieb, ba? ©anje 
fei notgwenbig gröger al? feine Iheile; jWifchen ben Ihctlen 
fönnen allerbing? auch weitere Unterfchicbe oorhanben fein, 
biefelben feien aber nur zufällig, unwcfentlich. Deshalb fei 
Ihcil im eigentlichen Sinn nur, wa? mit bem ©anjen ooll» 
fommen gleichartig fei (S ch e u r l , S. 4 u. 5). 9ßenn man ein- 
mal bie ganje Art ber Argumentation al? juläffig betrauten 
will, fo fcheint mir hoch au? ben angeführten Aeugetungen 
oiel eher ba? ©egentheil »on bem ju folgen, wa? Scheurl 
au? benfelben ableitet, üöcnn jWifchen ben Shfilfn anbere 
af? ©rogenunterfchiebe möglich fmb, biefelben aber al? ju« 
fällig ober unwefentlich erfcheinen, fo bürfte wohl ber ©ebanfe 
am nächften liegen, bag e? bei ber Dtjeilung auf bie weiteren 
Unterfchiebc ber Dbcilc nicht anfommt, unb bag wir üon Ih e 'f ,ln fi 
reben fönnen, mögen bie H^^ilc oollftänbtg gleich fein ober nicht. 

26* 
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eine anbere [Rechtfertigung beS aufgeftellten l^eilungg« 
begrifft, bie ®d>eurl gicbt, ift folgenbe (®. 6). SBenn bie 
Ibfüung aufjer ber Aufhebung bc3 oorbanbenen 3ufamtnen* 
bangS noch etwas weiteres bewirft, fo ift fte eben, foweit fte 
baS tbut, nid)t lijeilung, fonbern etwas anbereS. $>ieS ift 
nun ber gafl, wenn bie 2l;eilung $u oerfduebenartigen Ifjeilen 
füfjrt, benn bie $btilimfl bewirft ja bann eben bie Ungleich« 
artigfeit ber Itjeile unb ift beSbalb nicht reine, eigentliche 
Teilung. 

'Ciefe SuSfübrung fxnbet ihre SBiberlegttng in bem, waS 
Sdteurl felbft auf ber oorbergebenben Seite auSgefübrt ^>at. 
GS wirb fjicr nämlich eingefjenb bargetban, woran wobt nie* 
manb jweifeln wirb, bafj bei einer ibeüung bie 2b*ilc niefct 
erft entfteben, fonbern ba§ fte oorber im ©anjen enthalten 
ftnb unb nur auS biefem auSgefcbieben werben. 2Benn aber 
bie einzelnen Itjcilc fd)on oor ber $beilung im ©anjen be* 
fteben, fo b Q b?n fte auch fc^on oorber im ©anjen ihre Gigen« 
febaften, unb wenn nun bureb bie Trennung oerfebiebenartige 
Sbfilf entfteben, fo wirb bie Skrfdnebcnbeit niefjt jefct gefebaffen, 
fonbem fte ift fdton oorber oorbanben gewefen. GS ift beS* 
balb autb bie 33ebauptung unhaltbar, bafj bie $beilmtg in 
oerfebiebenartige Jbfife feine wahre Ibeilung fei, weit fte bie 
2$erfd>iebenartigfeit ber X^eitc berbeifübre. 

©cbeurl beruft fi<b für feinen SbeilungSbegriff auch 
auf ben Sprachgebrauch, fowobl auf ben beutfdjen atS auf 
beit ber Duellen. 3m 3>eutfd>en wenbe man lieber bie 2tuS* 
brüefe ©lieber, Stücfe, 23cftanbtbeile, 2lbtbeilungen alS Xbeile 
an, wenn fttb bie Sbeile oom ©anjen anberS als burdt ihre 
©röjje unterfdieiben. Sllfo wenn ©oetbe hätte foneft reben 
woUen, fo hätte er fagen tnüffen : gauft, ber Jragöbie jweiter 
©eftanbtbeil. Gine weitere SBiberlegung febeint mir biefe SBe« 
bauptung nicht ju erforbern. 
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2Bie fefjr übrigens ber enge I^eilungSbegrift ®<heurl'S 
bcm «Sprachgefühl unb ber geroöhnlichen Uluffaffung miber» 
fpricht bürfte auch barauS (jernorgeben, ba§ ©djcurl mitten 
in ber Segrünbung feine« IheilungSbegriffS bie 3 ? *l c fi un 8 
eines ®runbfiücfS burch ©renjjie^ung als üBeifpiel ber Spei« 
lung anfüprt (©. 5), obgleich hier burch bie ßfrlfftung feine 
nollftänbig gleiten Jljeife entftetien fönnen, mithin nach 
S cheur l eine eigentliche Jheüung gar nicht »orliegt. 

2Ba3 bie Sebeutung ber 2tuSbrücfe dividere unb pars 
in ben Duetten betrifft, fo jeigt ber iJtame actio communi 
dividundo unjmeifelhaft, bajj baS dividere auf 3«le0 fn in 
ungleiche Steile bejogen roirb. Denn um ein fotcheS banbeit 
cS fich im It>eilungSproce§ ; ju bem 3etiegcn in gleiche Stjeile 
bebarf man nicht ber Unterftüfcung burch ben XbeilungSrichter. 

gür baS anbere 2Bort pars fomrnt in erjler Sinie bie 
L. 25 § 1 D. 50, 16 in Setradjt, welche fagt, ba§ ber ifluS» 
bruef pars fomobl bie pars pro indiviso als bie pars pro 
diviso bezeichne. $>ie SBenbung, quod pro diviso nostrum 
est, beutet auf ben burch ©renjjietjung gebitbeten Sljeit eine« 
©runbftücfS hin, ber ben anbern Ipeiten nicht »olljiänbig gleich 
fein fann. 6S ift alfo hier auSbrücflich bie Sermenbung beS 
SBorteS pars auf einen Xheü anerfannt, ber fich non bcm 
©anjen anbetS alS burch bie ©röjje unterfcheibet. 

®er StadjroeiS, ba§ baS 2öort pars ganj ebenfo mit 
unfer 2öort Xheil fomobl für oollftänbig gleiche alS ungleiche 
Xheile uermenbet mirb, ift aber auch, abgefchen oon biefer 
ficgalbcfinition, leicht ju führen. Gallia est omnis divisa in 
partes tres, fo beginnt GdfarS bellum Gallicum. Partes 
autem forraularum praecipuae hae sunt. Pars aliqua inde 
sumebatur, deinde in eam partem quasi in totam rem 
praesentem fiebat vindicatio. 3n biefen, jebem 3tteiÜen be« 
fannten Stellen bebeutet pars jmeifetloS nicht gleichen Xheil. 
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tiefem SDlaterial gegenüber , ba8 jich unter Serwenbung 
Don Dirffen noch beliebig Dermehren liefce, würbe e3 für 
bic tfeftjiellung beS allgemeinen Sprachgebrauch nicht fdjwer 
in3 ©ewicht fallen, wenn in einem einzelnen $aü ein römifcher 
3urift ba8 ©ort pars in bem engeren Sinn »on Scheurl 
oerwenbet. 

'Über in ben oon Scheurl angeführten Stellen, L. 13 
§ 2 D. de acceptilatione 46, 4, L. 36 D. de evictionibus 
21, 2, ift ber ©ebanfe, ba§ ba3 ©ort pars nur auf 3erlegung 
in gleiche Ibcüe 5 « beziehen fei, nicht au8gefprod)en. Stil 
bem barauf folgenben Paragraphen, ber nicht unbeachtet bleiben 
barf, lautet bie erftere Stelle: 

Ulpianus. Illud certum est eum, qui fundum 
stipulatus usumfructum vel viam accepto facit, in ea 
esse causa, ut acceptilatio non valeat: qui enim accepto 
facit, vel totum vel partem ejus, quod stipulatus est, 
debet accepto facere, hae autem partes non sunt, non 
magis quam si quis domum stipulatus accepto ferat cae- 
menta vel fenestras vel parietem vel diaetam. § 3. Si 
quis usumfructum stipulatus usum accepto tulerit, si 
quidem sic tulerit acceptum quasi usu debito, liberatio 
non continget: si vero quasi ex usufructu, cum possit 
usus sine fructu constitui, diccndum est acceptilationem 
valere. 

Scheurl benft fuh üermuthlich ben ©ebanfengang Ul» 
pianS in § 2 folgenbermafjen. Die ücceptilatio fann 
ftch nur auf baS ©anje ober eine bem ©anjen gleichartige 
pars beziehen, Seroituten, genfer ic. fmb aber bem Der« 
fprochenen ©anjen, ©runbitücf, £au3 nicht gleichartig, alfo ift 
bie ücceptilatio in biefem $all nichtig, ©enn aber ba3 bie 
SDteinung Ulpianä gewefen wäre, fo hätte er unmöglich in 
bem folgenben Paragraphen ben Safc aufflctlcn fönnen, baj; 
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beim Besprechen eine? llfuäfruftuä bie Bcceptilatio auf ben 
Ufu8 gerichtet »erben fönne, benn l)ier fjanbelt e3 ft<^ auch 
nicht um gleichartige lljcile. Die Steile ift beShalb für 
Scheurl nicht beweifenb. 3ch oermuthe, bajj ber eigentliche 
Gntfcheibungggrunb be3 3uriften, ber allerbingS nicht beutlich 
jum 2lu3brucf gefotnmen ift, barin liegt, bajj bie 9lcceptilatio 
ficb entweber auf bie ganje öeiflung ober auf folcfje Iheil* 
ieiftungen bejiehen nutfj, bie an fid? möglich finb unb bie 
burch Summirung mit anbern Seijtungen ju einer Be« 
friebigung beä ©läubigerS führen. 3 U bergt. L. 16 D. 46, 4, 
velut solvisse videtur is, qui acceptilatione solutus est. 
Gin ftenfter, eine 2öanb eine? £aufeä Tann nicht für fleh allein 
trabirt werben, burch Summirung einzelner Seroituten entfielt 
nicht baö Gigenthutn an ber Sache, unb beähalb ift hier auch 
bie IHcceptilatio unjuläfftg, mährenb ftch ba8 in Bejug auf 
ususfructus unb usus anberS »erhält. 

Die jweite oon Scheurl angeführte Stelle ift bie L. 36 
D. 21, 2. Sie lautet: 

Paulus. Nave aut domu empta singula caementa 
vel tabulae emptae non intelleguntur ideoque nec evictionis 
nomine obligatur venditor quasi evicta parte. 

Der Gntfcheibungägrunb ber Stelle ift ber, bajj bie ein» 
jelnen 'Baumaterialien nicht getauft feien, unb beöfjalb fei bte 
Älage wegen theilweifer Güiftion oerfagt. Der Gebanfe, bajj 
bie caementa ober tabulae nicht eine pars be3 Scbiffeö ober 
£aufe8 bilben, ift hier nicht au3gefprod)en. 

Da3 Dtefultat ber oorjfehenben Grörterungen ift, bajj ber 
gewöhnliche Sprachgcbraud) fowol;l im Deutfchen wie im fia» 
teinifchen nichts oon bem cingefchräntten Sprachgebrauch weijj, 
mit bem Scheurl operirt, unb bajj bie Ausführungen, burch 
bie er einen an ftch gegebenen richtigen Ih c 'lung$begriff auf» 
juftellen fucht, auch i' n Ginjetnen unrichtig fmb. Der leptere 
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Dtachwei? wirb allerbing? nur für denjenigen 2öerth tjaben, 
ber nic^t oon ootn herein oon bet Unjuläffigfeit berartiger $e* 
hauptungen überzeugt ifl. 

3um <Sdj)luB ift noch barouf aufmetffam ju machen, baj$ 
® dj e u r I ju Eingang feiner Erörterungen nid)t blo§ ben ’Be* 
griff ber lf)eilung, fonbern auch ben ber Xfjcilbarfcit ber ütechte 
fijirt unb barnit bie fpätere Unterfuchung in noch weiterem 
Umfang binbet, al? bie? burdj fine auäfchliejslichc girirung 
be? XtjcifunßSbcgriffd gegeben würbe. 2öenu bie Iheilung, 
mag man ihren 93egriff faffeit, wie man will, beim IBorhan« 
benfein ber auf fie tunweifenbcn Sorauäfejjungen überall IfJlafc 
greift, wo fie möglich ift, fo wirb e? feinen Untcrfdjicb machen, 
ob man einen begriff ber Iheilung ober einen folcben ber 
Iheilbarfeit auffteUt. Ißenn man aber, oon einem bcftimmtcn 
iöegriff ber Itjeilung auägehenb, fofort eine bie folgenbc Unter« 
fucbung binbenbe definition ber dfjcübarfctt ber 9ied)te auf« 
(teilt, fo nimmt man fub bie ÜJlöglichfeit ber Slnnabtne, ba§ 
bie Diecbtöorbnung in einzelnen gällen bie an ficb mögliche 
Ibeiiung au? befonbern ©rünbcn nicht juläjjt. 

die meine? Grachten? unjuldffige ÜJiethobe Scheut!'? 
hat leibcr äu§erli<h einige Slehnlichfeit mit ber darftellung, 
bie ich in meiner Iheilung ber 'Jiecbte gewählt habe, unb ich 
möchte be?halb ben innern Unterfchieb beibet beutlich henw» 
heben. 5luch meine darftellung beginnt mit Grörterungcn 
über ben Iheilung?begriff unb gelangt ju einer tßegriffSbe* 
ftimmung unb jur .ftcroorhebung oerfchiebener Gintheilungen. 
Hßährenb aber bie dcfinition oon Scbeurl fchon ’Behaup« 
tungen über jurijtifche ÜJerhältniffe enthält unb bie £aupt< 
gruitblage ber folgenben darftellung bilbet, fo bajj bie Sä&e 
ber einzelnen fiehren barin ihre Grflärung finben müffen, ba§ 
fie auf ben in ber oorangefcbicften dcfinition enthaltenen 9ehr« 
faß, juriicfgeführt werben, ftellcn bei mir bie einleitenben $ara« 
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grapßen feile (Behauptungen nur über bie Serwenbung be$ 
IlieilungSbegriffä auf nicht jurifiifchem ©cbiet auf, waö aller* 
bingö in ber Erwartung gefehlt, baß bie Suriöprubenj ftch 
in ber Serwenbung ber Jljeilung an bie fonfiige Sebeutung 
berfelben antebnen werbe, fficnn bann oerfc^icbenc ülrien ber 
ü&eilung gegen einanbcr abgegrenjt werben, fo wirb au3* 
brieflich bemerft (©. 34), baß an biefer ©teile nur bie ©in* 
tbcilung gemalt, ber Sachwciö ihrer Serwenbbarfeit aber crfl 
burd) bie folgenbc Setailbarftellung erbracht werbe. ©ö ijt 
beä&alb junächft nur bie Snforberung an bie betrcffenbcn Se* 
griffe ju fieüen, baß fte beutlid) unb fcbarf abgegrenjt hervor* 
treten, unb baö fdpeint bei ben non mir aufgeftellten Segriffen 
ber galt ju fein, wenigfienö ftnb biefelben in allen Se* 
fprechungen, auch in ber oon©cbcurl, fo aufgefaßt worben, 
wie ich fee aufgefaßt wiffen will. 

3n biefer SHicbtung muß id> nun auch beroorbeben, ba| 
ich in bem Soragrapben, ber »on ber Xfjcilung ber SHedjte 
banbeit, in erftcr fiinie feftjuflellen gefugt höbe, welken ©inn 
bie ftrage fwt ob eine Iljeilung eincä 'Jtcchtä anjutteljinen fei 
unb welche Sebeutung ber entfprccbenben geftjtellung jufomine. 
Sei biefer (Erörterung ergiebt ftch, baß, wenn bie Jiechtöorb* 
nung an einer ©teile Steilung cineö JRedjteS annimnit, nun 
weiter gefragt werben muß, ob nun auch anbere ©rfcheinungen 
unier ben einmal gebilbeten Segriff ber Teilung cineö Diechtcd 
fallen. SDiit ‘Jtücffu^t auf biefe gragefieüung, bie bei ber Sc* 
ßanblung ber einzelnen ßebren nicht ju umgeben ift, wirb 
bann ber einfache unb unbeftrittene gall ber Ibeilung eines 
gorberungöreebtä genauer betrautet unb feftgefteüt, in welchem 
©inn l)icr oon einer Üljeilung beä Dtedjtö gefprodjen werben 
fann. $a ich bie übliche Üteibenfolgc ber Siaterien, Gigen« 
ttjum, ©eroitut, gorberungörecht, beijubebalten wünfehte, fo 
mußte biefe Scmerfung oorauögefchicfi werben, wäbrenb fte 
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Wohl hätte umgangen werten fönnen, wenn bie DarfieÜung 
mit bem ($orberung8re<ht begonnen hätte. 

ffienn ich im ©i3herigen bie ©erfuche, ben ©egriff bet 
Steilung ber Siebte ohne Gingchen auf bie einjelnen Sehren 
feftjuftellen , angegriffen habe, fo erfcheint e3 mir ebenfo un« 
thunlich, a priori, b. h- ohne ©erücffichtigung be3 Detail«, 
eine ©olemif gegen aufgeftellte ©egriffe unb Gintheilungen $u 
führen. G3 mag junr ©eweife beffen noch auf bie Äritif non 
Ära8nopol3fi eingegangen werten. 

Die wichtigfte Ausführung oon K ra 8 n o p o 1 3 f i iji wohl 
bie, mit welcher er fid) gegen bie ©röffenbeftimmung burd) 
2l;eilung wenbet. 3$ gebrauche biefen AuSbrud für bie Sülle, 
in benen $uerft ba3 ©röfjenoerhältnifi, in bem bie Ifjeile fielen 
foilen, angegeben unb bann burd) Durchführung ber Ibeilung 
bie ©rö§e ber einzelnen iljeilc bejtimmt wirb (®. 13). StraS* 
nopolSfi erfennt biefen ©rocef? al3 oorfotnmenb an, glaubt 
ober beffen ©erallgemeinerung beftreiten ju foilen ($. 503). 
2öenn ein ©runbfiücf burd) ©rcnjjiehung in einem beftimmten 
©erhältnifj geteilt werte, fo entliehen jwei ©runbftücfe, bie 
felbftänbige iHeditSobjefte bilben; nicht ©röfjenbejiimmung, 
fonbern £erftellung felbfiänbiger Sadjinbioibuen fei ba3 3**1 
ber Steilung. ©leineS GrachtenS iii bie fjterin liegenbe ©or» 
ftellung, baß entweber ba3 eine ober anbere oorliegen müffe, 
unrichtig. Durch bie ©renjjiehung entliehen allerbingS felb» 
ftänbige ©achmbioibuen, aber jugleich wirb auch beren ©röfic 
beftimmt, fijirt. Dajj ich nun eben ba3 Cefeterc betone unb 
mit ‘Jiücfficht barauf ben ©egriff ber ©röffenbeftimmung burch 
2heilung bilbe, h Q i barin feinen ©runb, ba§ f»<h unter ben* 
felben anbere juriftifch releoante ©otgünge fubfumiren taffen. 
2öenn eine 3 a hl burch Durchführung bet Ih^lung nach einem 
angegebenen ©lafsftab, b. h- burch Ausführung ber ©edmung 
getheilt wirb, fo werben babei feine felbftänbigen Sadjinbioibuen 
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gefd^affen , bcr ©organg läßt ftd> aber mit bem ber ®ren$. 
jiebung unter ben ©egriff bcr ©röjjcnbefiimmung btirdj Jfjei* 
lung bringen, ben itf) für wertvoll ^atte. 

Slnmerfung: äußerbem glaube icß auf einige Sinwenbungen 
Ära«nopol 8 ti ’8 rrwibern ju foden , toeldje fuß auch auf bie ®e« 
griffsbilbung , aber mehr auf ba 8 Xietail ber Xarflellung fließen. Sr 
fagt (©. 506): „Dieinc« Srad)ten 8 wibrrfpredjen fuß bie jwei ©äße: 
„Xßeilung be 8 SRedjtS brjießt ftdj auf bie SuSübung" — unb ßat 
„Xßeilung ber SuSübung jur golge" — bort ifl X Teilung ber SuSübung 
bie Xßeilung be 8 3ter^t8, Ijier eine golge berfelben." Unb weiter foll bann 
Damit noch im Sibrrfprud) (leben , baß bie Xßeilung auf ben ©egenflanb 
ber Jeiflung bejogen wirb. 3Jteine8 SracbtenS ifl e 8 nun jiitnitbfl ©e- 
ftßmadfatbe , ob man Don einem Sdjriftfteller überall Dotlfle ©enouigleit 
beü 3lu8bru<f8 oerlangen will, and) ba, wo biefelbe für ben ©ang ber 
Unterfutßung unb bie 9te(ultate berfelben oßne irgenb Wellen Sinfluß ifl. 
3d) ßabc eine folcfje 'JJräcifion burcßauS nießt angeflrebt, unb e 8 mag Wölfl 
fein, baß mir berartige 3nlorrrftßeiten natßgemirfen werben tonnen. Senn 
man aber einmal auf bie angefodjtenen ©teilen genauer eingeben will, fo 
glaube icb nic^t, Daß bie 3lu8fleHmtgen Ära 8 nopol 8 fi ’8 begrünbet ftnb. 
35a8 Sort bejießen beutet ja nur auf einen 3ufanimcnßang irgenb weither 
3lrt b> n / unb bie beiben ©afce, baß bie Xßeilung fuß auf bie 3lu«übung 
bejirßt unb bie Xßeilung ber Äu 8 übung jur golge bot. f>nb febr wobl 
pereinbar. S8 ifl unjuläffigß wenn ÄraSnopolSli, um ben Siber» 
fprutb ßerauäjubringen, an ©teile be 8 Sorte 8 „bejieben" ba« Sort „fein" 
fe<jt , inbem er fagt: „bort ifl Xbeilung ber 3lu8übung Xbeilung be 8 
IRetßt«, ßier eine golge berfelben." 

®ei ber grage, ob ein jurijliftber Vorgang unter ben Hießt jtirifliftßen 
©egriff ber Xbeilung falle, unterftßeibe idb jwifeben einem engeren unb 
weiteren begriff ber Xbeilung unb Derflcße unter erflcrem bie Xßeilung, 
bie bei 3 «t, 3 a ßl unb 9tanmgr5ßen oorlommt, unter leßterem jebe 3 fr ‘ 
legung beffen, wa 8 früßer als Sinßeit gebaebt worben ifl, fo baß autß bie 
3erlegung eine 8 ©egrifj 8 in feine Xßeilbegriffe barunter fällt. 3cß füßre 
biefen weiteren begriff ber Xßeilung juerfl ©. 26 an unb oerwenbe ißn 
wieber 29 , wo idj bie Xeßnition wieberßole. Senn mir nun ein 
3tecenfent einwenben Würbe, baß biefe Sieberßolung iiberflöffig fei, fo 
Wüßte idj faum etwas ju entgegnen. iDlerfwiirbiger Seife mad)t aber 
&ra 8 nopol«ti gerabe bie entgegengefeßte Slusflellung , wa 8 mir nidjt 
ganj geredjtfertigt ju fein fdjeint. Sr fagt nämlitß golgenbeS (©. 505): 
„ 3 (ß will nitßt unterfutßnt, ob ein weiterer uttb ein engerer ©«griff ber 
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Xbeilung angenommen narben barf. ©emifj ijl bet togifdj« unb pfpcbo- 
logifche Sorgang bei bcr 3«Iegung eine? ©egriffS ein ganj anbetet al8 
bei bet Saum- , 3«t* unb 3aljltl)eilung. Um fo bringenbei etfdjeint e8 
nun aber, überall, roo bet Serfaffer oon Xbeilung eine« Secfjte8 fpricbt, 
ju unterfmben , in roelcbem Sinn et ben 8u8bru<! nimmt. Statt beffen 
operirt bet ©etfajfer halb mit bet einen, halb mit ber anbern ©ebeutung.“ 
Sud) bei Sra8nopol8ti’8 fonftigen ©erfuchen, mir Keine 3n- 
forreftbeiten nachjuroeifm, Witt eS mir nidjt gelingen, mid) oon bet Sichtig» 
feit be« XabelS -,u überzeugen. äBenn id) ©töfjenbeftimmung burtf) Xbeilung 
unb fonfhge Xbeilung unterfd)eibe, fo fei ba8 nicht (ogifd), t8 b®ublt fidj 
md)t um 'Arten einet ©attung , fonbern um einen engeren unb roeiteren 
Segtiff (S. 507). ®a aber fonftige Xbeilung bod) jebe Xbeilung ijt, bie 
nicht ©rößenbeftimmung burtf) Xbeilung ift, fo fdjeint mir )toeifello8 eine 
Äootbination , feint Suborbination oorljanben ;u fein. SBeun enblid) 
Ära«nopol«fi fagt (S. 507): „34 oerfiebe nicht, wie oon Xbeilung 
oon gorbeningSredjten gefprocben unb bamt fortgefabren mitb: Vorrat auf 
juriftifchem ©ebiet u. f. to. 3ft benn bie Xbeilung bet gorberungbredjte 
feine Xbeilung auf futiflifcbem ©ebiet?" fo ift mir bie ©emängelung biefe* 
tinfacben ©ebantengang« , ben man al8 ©crallgemtinerung ju bezeichnen 
pflegt, nicht recht oerfiänblid). 


m. 

X'ic oon mir in ber 2ef)re t>om ÜJtiteigentlmm angewanbte 
üttetf)obe, ba§ äunädjft bie Detailfäjje feftgeflellt unb erfi auf 
ber fo gewonnenen ©runblage bie allgemeinen fragen be* 
fprodjen werben, bürfte üielleicht burd) bie üorftebcnben 6r< 
örterungen eine weitere Unterftüfcung erhalten haben. 3n 9ln* 
wenbung berfelben ifi beSfjalb auch ange^eigt, einen Angriff 
jurücfjuweifen, ber gegen eine oon mir getroffene, mit prin« 
cipiellen fragen jufammenfjängenbe Dctailentfcbeibung gerichtet 
ift, beoor ich auf bie Il)eilungäüerl)ältniffe beim SDtiteigentbum 
emgefje. 

3c h hohe mid) bcr 2tnfi<$t angefdjloffen, bafj bie actio 
communi dividundo aud) jur Dtegulirung ber ©emeinfcbaft 
wäfjrenb ifjreä üBeficfjenö, alfo namentlich baju uerwenbet 
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merben fann, bem einzelnen IDtiteigentbümer einen feiner 33e« 
rechtigung entfprecbenben ©ebraud) ber Sache 5 U oerfchaffen. 
3lu8fübrli<hen SBemciS für bie Otichtigffit biefer SKnfidjt habe 
ich nicht angetreten, fonbern nur auf 2 Ö i n b f $ e i b (Van« 
beften § 449, SR. 4) oerwiefen, ba mir bie «Sache §iem[id> 
jmeifelloS ju fein fchien. ©egen biefe, neuetbing 8 auch »om 
JHeich^gericht (SB. 12 S. 193) gebilligte Olnficht bat Ubbe« 
lohbe ©inwenbungen erhoben (S. 796). 68 ift nun allere 
bing 8 richtig, ba§ biefe fyunftion ber Älagc bireft in ben 
Duellen nicht anerfannt ijt. ®ie Otegulirung ber ©emein« 
fchaft mirb ohne roeitereä nur beim Ufu 8 fruftu 8 in ba 8 judi- 
cium divisorium »ermiefen, mährenb beim URiteigentbum bie 
Sermenbung ber actio communi dividundo in biefer Otichtung 
nicht principieü, fonbern nur für befonbere gäüe anerfannt ift, 
nämlich wenn e 8 fich um Olufrechterbaltung einer getroffenen 
Vereinbarung ober um eine nothmenbige SDlafjregel ober um 
bie Verhinbcrung ober Sefeitigung einer Anlage l^anbelt, $u 
ber ein SWiteigenthümer allein nicht befugt ift: 

L. 13 § 3 D. 7, 1. 

L. 12 L. 23 D. 10, 3. 

L. 26 D. 8, 2. 

L. 4 D. 33, 3. 

L. 3 § 1, 2 D. 39, 1. 

$>a§ bie actio communi dividundo jur Otegulirung ber 
bejtehcnben ©emeinfehaft in gemiffem Umfange oerroenbet 
merben fann, ift nach feen angeführten Duellenftellen nicht ju 
beftreiten, unb ffiinbfcheib bat in biefem Sinn jebenfallä 
Otecht, raenn er fagt, bap biefe Otichtung ber actio communi 
dividundo in ben Quellen fo beftimmt anerfannt fei, »ie 
irgenb ctroa8. ©8 ift aber auch fein ©runb einjufehen, meöhalb 
bie actio communi dividundo auf bie in ben Quellen ge« 
nannten $älle befchränft unb nicht gan$ allgemein mie 
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beim UfuSfruftuS jur Dkgulirung ber ©emeinfd^aft , jur 53 e* 
antwortung bcr grage, qualiter fruantur (L. 13 § 3 D. 
7, 1) jugelaffen werben foll. Söenn ber ©ebanfe auäfcblag* 
gebenb wäre, baf? ber SbeiUmgSricbter ft<b bei ber iHcgulirung 
beS ©ebraucbS »ergebhet» bemübe, ba bie Parteien burd> 
bepnitiöe Slufbebung ber ©emeinfebaft bie »om 3.b f ^ un fl*‘ 
ridjter bergefiellte Dtbnung jeberjeit befeitigen fönnen, fo würbe 
berfelbe auch gegen bie in ben eitirten Stellen getroffenen 
Gntfcbeibungen fpreeben. Sßenn ferner bie Utegulirung beS 
©ebrauebö im SbeilungSprocefj beim UfuSfruftuS nur beSbalb 
jugelaffen fein foll, weil bier bie bejinitioe SluSeinanbcrfebung 
ganj auögefcblojfcn ijl — ein ©ebanfe, ben auch ba$ ’JtcicbS« 
geriet ju billigen fdjeint — fo wirb babei meines GracbtenS 
überfeben, ba§ bie IHuSübung bc$ UfuSfruftuS oerfauft unb 
babureb eine bepnitiöe Slufbebung ber ©emeinfebaft betbeige« 
fübrt werben fann. £ie Sinologie ber L. 13 § 3 D. 7, 1 
wirb beSbalb für baS 'Dtiteigentbum nicht abgelebnt werben 
fönnen. 

£a3 'Jteicbägericbt f^at ftcb, wie febon erwähnt, für bie 
bier oertbeibigte fSnficbt auögefprocben, icb oermag jeboeb feine 
©rünbe nicht al$ beweiSfräftig anjuerfennen. GS fönne, fagt 
baS OleicbSgericbt, oorfommen, bajj bie Parteien im fiauf beS 
IbeilungSproceffeS barüber einig werben, bafj oon bem jum 
3wecf ber befinitwen Sluöeinanberfefcung Porjuncbmenben Skr* 
fauf vorläufig abgefefjen werben unb nur eine richterliche Oiegu« 
lirung ber gemcinfcbaftliiben Stufung ftattfinben folle. £>a ber 
IbfilungSricbteran ben übereinfiimmenben Ijktteiwillen gebunben 
fei, fo habe er barauf emjugeben, unb bann müffe ebenfo 
auch bem einfeitigen Älagantrag einer Partei auf Otegultrung 
bcr ©emeinfebaft ftattgegeben werben. SJiclleicbt fönntc auch 
ber ledere Scblufj ju beanflanben fein, jebcnfallä febeint mir 
aber ber Ginwanb begrünbet, ba§ ber IheilungSricbter boeb 
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nur innerhalb feiner ritterlichen Aufgabe an ben (fBarteiwillcn 
gebunben ijl. ffienn ber (Richter fich nur mit ber Aufhebung 
ber ©emeinfehaft, nicht mit beren (Regulirung ju befaffen hat, 
fo mirb er bie ßrflärung ber (Parteien, bah vorläufig eine 
(Hufhebung ber ©emeinfehaft nicht ftattfinben (olle, aß eine 
3urücfnat)me ber Älage aufjufaffen unb bie Sitte um ©e* 
braudßregulirung mit ber Semerfung jurüefjuweifen haben, 
bap ba8 nicht feinet SmteS fei. 35ie (Hrgumentation beä 

(Reichögerichtä fe^t ben ju bemeifenben Sah aß richtig oorauä 
unb ift bcShalb nicht beweßfräftig. 

SBenn bie Scrwenbung ber actio communi dividundo 
jur (Regulirung be8 ©ebraudß feftfteht, fo ergiebt fich barauä 
mohl auch bie (Richtigfeit beä »on U b b c 1 o h b e angefochtenen 
Sajjed (S. 793), bah iber ÜRiteigenthümer bie jum üernünf« 
tigen unb angemeffenen ©ebrauch ber Sache nöthigen Ser» 
änberungen erjwingen fann, benn bah ber XheilungSrichter 
entfprechenbe 'Verfügungen treffen fann, ergiebt ftch fchon au$ 
ber freien Stellung, bie ihm jufommt. Unb mag hätte e3 
für einen Sinn, menn ber $h c itongärichter eine beftimmte 9lrt 
be§ ©ebraudß anorbnen, ber einzelne ÜRiteigenthümer aber ba$ 
richterliche Urtheil wieber baburch befeitigen fönnte, bah er 
gegen bie jur Durchführung beffeiben nöthigen Scränberungen 
ber Sache Ginfpruch erhebt. Die L. 12 D. 10, 3 erfennt an, 
bah mit ber actio communi dividundo auf Seränberung ber 
Sache geflagt werben fann, unb weshalb folltc bann gerabe 
hier bie freie Stellung be§ Shfiluafi^iftiterS aufgehoben fein ? 
Unb follten bie Söorte ber Stelle reficere vel demolire vel in 
eum immittere quid opus sit nicht fo aufgefaft werben fönnen, 
bah f>t auch auf eine $um oernünftigen ©ebrauch nothwenbige 
Seränberung bejogen werben? fflenn llbbelohbe in ber 
Don mir oertheibigten Annahme eine unaißjtehlicbc Scoor» 
munbung beä SDtiteigenthümerä erblicft, fo ifl cS fchon an fich 
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fraglich, ob bicfc ^Bezeichnung auf bie Unterwerfung unter ba3 
freie (SrmejTen be3 IbeilungSrichtcrg pafft, jebenfallS wirb fte 
unjutreffenb, fobalb man bic uorljanbene IDiöglicbfett beamtet, 
ftd? bureb Aufhebung ber ©emeinfebaft ben SBerfügungen be8 
2bcilung8ri<hter§ ju entziehen. 

Der befproebene fHecbtSfaf bat wohl praftifebe Sebeutung 
bagegen ift er in SBejug auf bie allgemeine ftormulirung, 
namentlich in IBejug auf bie fjrage, in welcbem Umfang eine 
Sbfüung ftattfinbet, niebt oon großer ffiicbtigfeit. 2öenn auch 
angenommen wirb, bafj ficb ber SbeifunßSTie^ter nicht mit ber 
©ebraucbSregulirung ju befaffen hobt- fo muff boeb eine $ue* 
einanbcrfejjung jwifeben ben Sföiteigentbümern notbwenbig ftatt« 
frnben, fofern fte fDtiteigentbümer bleiben wollen unb e8 fub 
nicht um eine unbegrenzte ©ebraucbSmöglicbfeit banbeit (®. 45). 
2Bie foll e8 benn anberä gemacht werben, wenn mehrere Ijkr« 
fonen ÜJliteigentbümer eines £aufe8 ober iReitpferbeS ftnb? 
ffienn bie SHedttSorbnung SDiiteigentbum ftatuirt, fo fagt fte 
bamit notbwenbig ju ben Setbeiligten , folange ihr SDiiteigen* 
tbümer bleiben wollt, müfjt ihr eudb über ben ©ebraueb nach 
bem SBerbältnijj eurer SDtiteigentbumSquoten auSeinanberfe^en, 
b. b- ihr müfjt ben ©ebraueb tfjcilen. graglidj ift nur, ob fte 
für ben bafj bie 2lu8einanberfefcunq nicht gelingt, binju> 
fügt: bann mag euch ber 3 :t)cilun 08 ricbter bflffn. ober aber: 
bann bebt bie ©emeinfebaft auf. 

©ine weitere Detailfrage, ber üielfad) eine principielle 
SBebeutung beigelegt wirb, ift bie 9lccreäcen§ im ber 
Dereliftion. Da meine ^Behauptungen in ©ejug auf biefen 
fßunft auf ffiiberfptucb geflogen ftnb, fo mu§ ich auf biefe 
$rage genauer eingeben. 3$ habe mir biefelbe befonberS 
eingebenb überlegt, ba auch Ubbelobbe’8 flareS unb fcbarfeS 
Urtbeil auf einer ber meinigen entgegengefefcten SSuffaffung 
bebarrt, ich mufj jeboeb meine bisherige Ülnjtdtt aufrecht erbalten. 
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Ubbelobbe unb © $ e u r l ftimmen mit mir in ber 
Slnnabme ber SlccrcSccnj überein, ffidbtenb i$ jebocb biefelbe 
auf bie iBeftimmung ftüj}e, bafj bei ber feierlichen ^reilaffung 
eineä im 'Dliteigentbum fiebenben ©flauen burch einen ÜJtit» 
eigentbümer SlccreScenj eintritt, unb aufjerbem nur noch aner* 
fenne, bajj bie StccrcSccnj de lege ferenda ben SSorgug oor 
ber entgegengefefcten ©ebanblung oerbient, toill U b b e l o b b e 
oon einer principiellen Sluffaffung auS $u ber SlccreScenj ge« 
langen (©. 798), unb ähnlich bezeichnet ©cheurl (©. 529) 
bie SlccreScenj als bie notbwenbige unb oollfomnten felbftoer« 
fiänbliche gnlge ber beim SJliteigentbum oorl;anbenen DtechtS« 
gemeinfcbaft. 

3ch muß biefen ^Behauptungen gegenüber auf meiner Sin* 
ficht beharren, ba§ bie SlccreScenj nicht irgenbmie auS allge- 
meinen 'Brinjipien ober Definitionen abgeleitet merben fann. 
Kenn oon ber Statbmenbigfeit ber SlccreScenj im f^all ber 
Dereliftion gefprochen ober gar biefelbe auS beut Kefen, ber 
Slatur beS SDlitcigentbumS gefolgert mirb, fo muh meine? Gr« 
achtens barauf beftanben merben, ba§ bie Slrt biefer Statb« 
menbigfeit genau angegeben mirb. 3<b gebe nun an ftch bie 
ÜJlöglichfeit ju, ba§ auS anbern für baS ÜJliteigentbum gcl* 
tenben ©äjjen bie SlccrcScenj als Äonfequenj abgeleitet merben 
fann, unb ich mürbe in einem folgen gatl auch bie Kenbung, 
ba§ fich bie SlccreScenj auS bent Kefen beS ÜJliteigentbumS 
ergebe, unter Umftänben als gerechtfertigt anerfcnnen; aber 
ich fann nicht ftnben, ba§ eine terartige Slbleitung irgenbmie 
gelungen ift. 3h räume ferner ein, ba§ bie Ibeilung in einer 
$orm angeorbnet fein fann, ba§ auS berfelben bet auf bie 
SlccreScenj gerichtete Kille beS ©efejsgeberS erfcfiloffen merben 
fann; ich habe in meiner Stellung auSgefübrt (©. 96), ba§ 
jebe Kenbung, bie bem üJJiteigentbümer oolleS, ungeteilte? 
Gigentbuni an ber ©ad>e jufdjreibt, bie SlccreScenj anorbnet, 

XXYIII. st. fr XVII. 27 
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ja ni<btg anbereg ift alg ein unglücfli<ber, unbeutlicber 2lug« 
brucf für biefelbe, aber icb fann tinen folgen nidtf in ben 
Duellen finben. Ubbeloßbe fagt : „Gsg föeint petitio prin- 
cipii, ba§ ju bem ÜRiteigentljümer äunäcbft nur gefügt fei: 
bu foUfl einen Ifieil befommen. «Sollte i&m nidjt oielmebr 
gefügt fein: bu bcfommft bag ©igentbum ber ©acbe; ba 
jebod) eine HJiebrjabl Pon ©ubjeften biefeg ©igentfmmg oor* 
fianben ift, fo wirjt bu eben burtfi beren Äonfurrenj be* 
fd^ränft, fo lange, big biefelbe etwa auffjort." ffienn cg fidf> 
f>ier um eine petitio principii fjanbelt, fo bürfte fie tiielleidu 
ef>er auf ber ©eite Ubbeloßbe’g liegen. SDcnn bie ange* 
führten Sorte Ubbclo^be’g laffen fttfi bafnn auffaffen, 
wenn bieg aud> ni<f)t unzweifelhaft auggefptodjen ift, ba§ jid) 
a priori entleiben laffe, ob bag eine ober anberc gefagt fei. 
25ag ift aber ni$t ber $all, fonbem eg Ijanbelt ji$ junä^>fi 
um eine Quellenfrage. Senn jeboeß ancrfannt wirb, bajj 
jweifellog rebenbe ©teilen nicht »orbanben finb, unb bann 
gefragt Wirb, ob bie eine ober anbere ftormulirung bie ricfi* 
tige fei, fo ift bag meineg ©racbteng eine unnötige grage* 
ftellung ; benn ba bie beiben ftormulirungen nur bejüglicb 
bet Slccregtenj unterfd>eiben, fo mu§ man junäcbft »ijfen, wie 
ber ©efeßgeber fuf> jur SUccregceng »erhält, um bie feinem oer* 
mutljli^en Sillen entfpre^enbe fyormulirung ju finben. 5)er 
©efeßgeber will im Bweifel nicht gunäe^ft allgemeine, mögliche 
abfhaft gefaxte ©äße, aug benen er bie Äonfequenjen erft 
ableitet, fonbem er will bie praftifch greifbaren Utefultate, er 
Will bie IHccregtenj ober er will fie nicht, unb barnach finb erft 
bie allgemeinen ©äße ju formulüren, fofern fte im fonfreten 
$a(l einen Sertb ßaben. 

®a§ de lege ferenda meßr ©rünbe für bie 9lccre*eeng 
alg gegen biefelbe fprechen, wirb woßl richtig fein, unb beg* 
halb würben wir auch bei bem fehlen non Duell enentf^ei» 
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bungen fc|>!ic§lic^ biefelbe annebmen müffen. 2lbcr beöor bie 
große in bitfer Slöeife gelöft wirb, ift bocb jujufeben, ob ni<f)t 
Quellenjtellen ba fmb, an bie fiep eine Sntfcbeibung anfnüpfen 
lä§t, unb ba3 fcpeint mir bei ber ©tatuirung ber ?lttre«cenj 
beim ©flauen ber gall $u fein. Den ^Betrachtungen © ch eurl’3 
auf ©. 26 fann id> mich in gewiffem Umfang anfchliefjen. 
6t fagt, ba§ bet einige ©runb ber Ipeilung ber fei, ba§ 
burch biefelbe bie SHechtSfpbäre be3 einzelnen SWiteigentbümerS 
ju ©unften ber anbem eingefchränft werbe. 9iun wirb jwar 
biefet ©ebanfe im römifcpen (Recht nicbt gan§ fiteng butcb* 
geführt, benn au3 bemfelben würbe ft<h ergeben, bafj jeber 
iWiteigtntfiümer al8 Slüeineigentbümer bepanbelt wirb, fofern 
e8 nur bie SRücfficht auf bie anbem dJtiteigentbümer juläfjt. 
Da§ bie3 nicht gefcbiebt, glaube ich in meinet Xpeilung (§ 6) 
nacbgewiefen ju haben. Slber immerhin läjjt ficb bie © <h e u t ! * 
ftfce (Kuffajfung für bie dlccreScenj anfüprtn ; nur barf meines 
©radjtenä auf fte nicht in erfter Öinie refurrirt werben, unb e3 
erfcheint mit inforreft, au8 einer berartigen Betrachtung eine 
(Rotbwenbigfeit ableiten ju wollen. 

©ine anbere legi3latorifche (Srwägung, bie ficb bei 
6d»eutl (©. 530) finbet, glaube ich bagegen al8 unrichtig 
bejeicbnen ju müffen. ©cbeurl fagt: ba eint Dccupation 
einer pars derelicta immer nur etwa8 3ufätlige8 wäre, fo 
würbe ficb au8 ber 2lble$nung bet (HccreScenj bie für ben ge* 
funben 2Renf<benüerftanb unerträgliche golge ergeben, ba§ ba8 
Sföiteigentbum nie wieber in Sllleineigentbum übergeben fönnte. 
©elbftoerftänblicb ift bi« junäcbfl ba8 2Bort „nie" unhaltbar. 
JEBenn bie Dccupation etwa8 3ufätlige3 ift, f° fann & oc b 
bö<bfien8 gefagt werben, bafj ba8 dRiteigentbum häufig nicht 
wieberbergeftellt werbe. Db ba8 unerträglich Wäre, fann 
babingeftellt bleiben, benn bie ©runblage ber ganjen 39e» 
bauptung ift unhaltbar. Der jurücfbleibenbe dRiteigentbümer 

27 * 
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fc^eint mir nämlich fo fe^r ber gegebene Dccupant ju fein, 
baff bie Dccupation bur<hau8 nic^t als etnoaS 3 u föUigcS, fon* 
bern üielmebr alä etmaS febr ©abeliegenbeä ju bezeichnen fft 
97tit fRücfftd^t barauf fcheint mir auch bie ganze grage, ob 
9Ucre8cenj flattftnbet ober nicht, noch er|>ct»licf) an ©ebeutung 
ju »erlieren. 

2Benn ich nun ju ber Jrage nach ber 'Stjcilurrg beim ©lit* 
eigentbum übergebe, fo glaube ich zunächfi bie Behauptung, 
bap ftd) eine jufammenfaffenbe gormulirung ber für ba3 ©tit* 
eigentbum geltenben ütegeln nicht, aud) nicht burd? ©ermitt* 
lung be$ 3^tjcilung§bcgriff§ aufftellen laffe, in »ollem Um« 
fang aufrecht erbalten ju füllen. G3 tritt in einzelnen ©e* 
Ziehungen Übcünng ein, in anbem nicht, aujjcrbem finben 
beim Uebergang »om Ullleineigentbum jum ©titeigentbum ©er* 
änberungen ftatt, bie fuh meber burch Annahme noch burch 
©emeinung ber Jbeilung forreft auäbrücfen taffen (€>. 74). 
©tit bem, maö Ubbelobbe (6. 799) in ©ejug auf bie 
allgemeine St>rmulirung oorbringt, fann ich mich ber fjaupt* 
fache nach einoerftanben erflären. ©ad) ibm foll ber 3hei‘ 
lungöbegriff bie burchgreifenbe ütegel beö ©liteigentbumg nicht 
unjutreffenb bezeichnen. ©omeit nämlich ber 3nf>alt ber im 
Gigentbum liegenben ©efugnijfe, mie ber au8 itjm entfprin* 
genben ©nfprüche, Safien unb ©erpflichtungcn eine nach ©rohen» 
»erbältnifj beftimmbare Äonfurrenj ber ©titeigentbümer julafet, 
trete eine 3:f)cilun0 regclmäjjig mirflich ein. Gine 2lu8* 
nähme finbe nur bei ber actio noxalis ftatt. 3<b bin ba* 
mit, bah bie $beilung, fofern fie möglich ift, regelmähig ein* 
tritt, cinoerftanben unb möchte nur folgenbe z»ei ©emerf ungen 
binjufiigen. Ginmal fann ich nicht zugeben, bah bie actio 
noxalis bie einzige ©uSnabme bilbet. 3« ben ©eftimmungen, 
bah bie missio ex secundo decreto bei mehreren ©liteigen* 
tbümern ju Äopftbeilen unb nicht im ©erbältnih ber ©tit* 
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eigentfjumSquoten erfolgt, bojj mehrere ÜJtiteigentbümer be8 
6flaoen, fofem fte überhaupt ein peculium eingeräumt haben, 
in 8olidum haften , liegen weitere Ausnahmen oon bem an* 
geführten lf}rincip. 0b unb wie bie betreffenben Seflimmungen 
ju rechtfertigen fmb, ifl natürlich für bie Jrage, ob eine Au8* 
nähme ftattfinbet, irreleoant; für bie ©ejafjung berfelben ge* 
nügt e8, ba§ bie Ibtüung möglich ifl, unb ba8 wirb in ben 
angeführten fällen n j^ t , n ^(, r£ ^ e geftellt werben fönnen. 
2öenn llbbetoljbe fpeciell in ©ejug auf bie ©ehanblung 
ber actio de peculio bie Unterfdjeibung empfiehlt, ob ber 33er* 
pflichtung8grunb fchledübin im Gigenthum al8 folchem liege, 
ober ob ju bem Gigenthum noch ein weiterer Umftanb erfor* 
bert werbe, fo ifl batauf ja erwibern, bah bem Gigenthum 
fiet8 weitere Umftänbe tjinjutreten müffen , bamit für ben 
Gigcnthümer cioilreihtliche ©crpflichtungen entfielen ; ber Gigen* 
thümer al8 folcher ifl niemals bet actio noxalis, ber actio 
aquae pluviae arcendae auSgefe^t, er ifl nicht $ut 33e* 
fteliung ber cautio damni infecti, jur Reparatur ber ©lauer 
bei ber servitus oneris ferendi verpflichtet, all bie8 tritt viel* 
mehr erfl bann ein, wenn ein weiterer Jfjatbejtanb realifirt ifl. 

3n ^weiter Sinie möchte ich aber hoch noch bezweifeln, 
ob burd) bie Ubbelohbe'fche $ormulirung eine wirflich 
werthttoüe ©ejeichnung be8 ©liteigenthumS erzielt Wirb. ÜBenn 
oon 3ufäfftgfeit ber $h«ilung, aber auch *>on fällen gefprodjen 
wirb, in benen biefelbe unmöglich ifl , fo fmb eben wieber 
zahlreiche ftejtftellungen über bie ©iöglicfifeit ber $h c > lun 8 
erforberlich, unb eine einfache, leicht anjuwenbenbe Dtegel über 
bie ©ehanblung be8 ©liteigenthumS ifl be8t>a(b in ber ll b b e * 
lohbe’fchen ftormulüung nicht gegeben. 

2Ba8 nun weiter bie fttage betrifft, welche gunftion ber 
Jht>lung8begriff in ber öehte oom ©titeigenthum h®t, welche 
©ebeutung ber Abgrenzung be8 JheilungSbegriffS, ben Unter* 
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arten ber I&eitunß, bie gebilbet »erben, jufommt, fo ift ju« 
nächft ju bemerfen, bafj ber ©erfudj, bie ba3 SRiteigentbum 
betreffenben Detaitfäpe in eine allgemeine tjormultrung ju« 
fammenjufaffen, bei feiner irgenbwie getroffenen gormulirung 
be8 -XfjeilungSbegriffS gelingen fann. 

3n welchem Umfang biejenigen Grfcheinungen, bie mög» 
lieber Steife al8 Sbeüung bejeichnet werben fönnen, beim 
fföiteigentbum auftreten, barüber b^rrfht allgemeine Ueber« 
einftimmung unb ift wobl jeber 3w f >f f l auSgefthloffen. Dafj 
bie bem Gigentbümer juftebenbe ÜHad>t, bie an ba8 ©gen» 
tbum ficb anfdjliefjenben ©erpflichtungen ftd) fpalten, b afj bie 
ÜJliteigentbümer eine Sufbebung ber ©emeinfehaft »erlangen 
fönnen, ift natürlich nicht ju beflreiten, unb c8 ift bcSbalb bie 
Slbgrenjung beö 2bfilung8begriff3 für bie Sebre »om SWit* 
eigentbum praftifd? bebeutung8lo8. G8 gibt feinen ffall, m 
bem ba8, wa8 gtfeheben foll, worauf ber ‘.Richter fein Urtbeil 
ju richten b«t, beftritten ift unb jugleicb bie Streitfrage burch 
eine genaue geftfiellung, wa8 ber römifche 3utifi, refpeftioe 
^uftinian unter Teilung »erfiebt, gelöft werben fönnte. 

Die einzelnen ©egriffe, bie ich aufgeftellt b^t. ©röjjen« 
beftimmung burdj Xbcilung, anbefoblene, burchgefübrte Ib^i* 
lung, Sb^tong mit felbft»erjtänbli<her unb mit fomplicirter 
Durchführung, fcheinen mir in bem Sinn richtig gewählt ju 
fein, ba§ beim üRiteigentbum auftretenbe Grfcheinungen fuh 
richtig unter biefelben fubfumiren laffen. 

3unäcbfi fdjeint mir ber Safc wahr ju fein, bafj bie 
Ibeilung beim ÜRiteigentbum eine ©röjjenbeftimmung burch 
Jbfiliwß ift- 3>a8 erfte, wa8 bei Gntftebung be3 ÜRiteigen« 
tbumS firirt ift, ift ba8 ©röfienuerbältnifj ber Gigentbumd« 
antbeile, unb erft »on hier au3 wirb ju einer genaueren ftiri« 
ning ber ben einjelnen SWiteigentbümern juftebenben fRe<ht8» 
fpbären gekritten. Die8 wirb wohl allgemein anerfannt fein 
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unb e? wirb jid) ein SBiberfprud} ijödiftenä gegen bie Kamen* 
gebung ergeben fönnen. 

SDöenn id? nun bei ber ©röfjenbefiimmung butd) 
tung, alfo bei ber Operation, bie »on bem ®rö§en»erbältnifj 
ber au?gebt unb »on ba ju einer felbftänbigen ©röfjen* 
befiimmung ber Steile fortfdpreitet, jroifc^crt anbefoblener unb 
burcbgefübrter Steilung unterfibeibe, fo lä§t ficb biefer ©egen* 
fafc auch wieber beim ©titeigentbum al? »orbanben nadE»* 
weifen. Söenn j. 93. bie an ba? (Sigentbum ft<b anföliefjenben 
©erpfücbtungen fid) fpalten, wenn bie ©titeigentbümer fid) über 
ben ©ebraucb ber Sache au?einanberfeben, wenn enbli<b bie 
Sa<be felbfi jum 3»«* ber Aufhebung ber ©emeinfcbaft 
jwifcben ben ©titeigentbümern gctbeiit wirb, fo ftnb b>er fiet? 
bie jwei ©tabien ber SE^ctlung ju unterf<beiben. 3 un ä<bfi fab 
nur bie ©rücbe angegeben, bie ben Ü7fa§flat> für bie ©ertbei* 
lung bilben fotten, fo bafj alfo ber Umfang ber ©erpfli<b* 
tung, refpeftioe Berechtigung nur burcb ©erweifung auf ba? 
©crbältnijj $um ©titeigentbümer beftimmt wirb, ©on ba au? 
wirb bann ju einer felbftänbigen ©röfjenbefiimmung überge* 
gangen, fo bafj eine ©erpflfatung jur 3 a bl»n0 einer be« 
fiimmten ©elbfumme, eine ©eretbtigung, bie Sa<be in zeitlich 
ober räumlfa bef<bränftem Umfang ju bcnufcen, ober enblicb 
Slüeineigentbum an einer befiimmten einzelnen Sache entftebt. 
2>iefe? $ortfchreiten »on ben ©ruchangaben , bie ber ©ere<h* 
tigung bfaugefügt werben, ju ber felbftänbigen ©rö§en» 
befiimmung fcheint mir beutlich al? Durchführung ber $b*i* 
(ung bejeichnet werben ju fönnen. Unb wenn man unter 
berfelben eben ben Uebergang »on ber relatioen ju ber felb* 
fiänbigen ©röfjenbefiimmung »erftebt, fo Wirb e? feinem 
3weifel unterliegen, bafj ein folcper auch bann »orbanben ifi, 
wenn an bie Stelle ber ©eftimmung, ba§ ein ©titeigentbümer 
eine ©erpflichtung ju einem $beil 5 U übernehmen b a ^ e > bie 
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gijirung einer auf eine beftimmte ©elbfumme gerichteten Ber« 
pfliehtung tritt, mag auch im einjelnen gaü ber SRechnungSaft, 
in bem bie Durchführung befteht, noch fo einfach fein. 

Da3 Befonbere, rooburch freh biefe (entere J{»eilung »on 
ber Sfjeilung, bie in Bejug auf ben ©ebrauch unb bei Auf- 
hebung beS ÜRiteigenthumS ftattfinbet, unterfdieibet, tjabe ich 
baburd) jum 9lu8brucf ju bringen gefucht, ba§ ich fie 
Steilung mit felbfioerftänblicher Durchführung im ©egenfafc 
ju foldE>er mit fomplicirter Durchführung genannt habe. 2Bäh* 
renb bei ber erfteren nur eine einfache SRedmung ftattfinbet, 
bei beren Bornahme »erfd>iebene ÜRöglichfeiten gar nicht ge- 
geben ftnb, ftnb bei ber anbern fomplicirte ÜReffungen unb 
©<h<fyungen unb, ba bie Durchführung in fehr »erfchicbenet 
Uöeife erfolgen fann, auch wiüfürliche geftfepungen nothtoenbig. 

Die noch nicht burchgeführte Jhfüung habe ich als an* 
befohlene bezeichnet, aber bereits fprachliche Bebcnfen gegen 
biefen Barnen geäußert (S. 83). Die oon Ä'raSnopolSfi 
(6. 501) gemachte Bemerfung, bafj eS jmeifelhaft fei, mer 
befehle, wirb jtoar feine erheblichen ©chwierigfeiten bereiten. 
9118 befehlenb ift natürlich bie OtechtSorbnung ju benfen. 3d> 
glaube bcShalb biefem Ginroanb gegenüber feine Jtoncefiion 
machen ju muffen. Dagegen ha&« id> in einer anbem fHich- 
tung meine früher aufgefteOten Behauptungen (©. 76) genauer 
ju präciftren. 

Sßenn oon bem ©egenfafc bet relativen unb ber felb* 
fiänbigen ©röffenbeftimmung auSgegangen »irb, fo wirb eS 
feiner Beanftanbung unterliegen, bafj ber Uebergang oon ber 
einen jur anbern Beftimmung als Durchführung ber DheUung 
bezeichnet mirb. GS gibt nun gälle, in benen bie relatioe 
©röjjenbeftimmung jur fRegulirung beS BerhältniffeS jmifdien 
ben üJliteigenthümern oollfommen auSreicht unb ein llebcrgang 
ju ber felbftänbigen ©röfjenbeftimmung nicht ftattfinbet. DieS 
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töcrtjältni§ ift oorbanben bezüglich ber £D?ad^t, bingliche Dtechte 
an ber 6a<he entfielen ju lajfen. #ier tritt eine Durchfiih» 
rung ber Teilung nicht ein, unb biefelbe wirb beäljalb auch 
nicht jutreffenb af« eine anbefohlene bezeichnet. Die« fm** i<h 
fchon in meiner Ihfüung anerfannt (©. 76). 

9tun gibt e« aber auch ftälle, in benen zwar ein lieber« 
gang oon einer ©röjjenbeftimmung zur anbern ftattfinbet, aber 
nicht eine relatiöe ©röfjenbeftimmung bur<h eine felbftänbige 
erfefct wirb, fonbern eine relatioe burch eine anbere relatiüe. 
Die« ift beim 5ru<htiiebung«recht fe er j> e r «pjjteigen» 

thümer, bem zu einer beftimmten Quote SWitberechtigung unb 
bamit $rucbtziebung«recbt zugefprochen ift, erwirbt an ben 
fruchten SRiteigentbum zu ber betreffenben Quote. (Sin ahn» 
liehe« S3ert>ältni§ fommt im Dbligationenrecht oor, wo bie 
auf Serfchaffung eine« theübaren 9te<ht« gerichtete gorberung 
fuh im $atl ber St^eüung in Jorberungen oerwanbelt, bie auf 
®erf<haffung oon Xheüen be« gefchulbeten fHecht« gerichtet ftnb. 

6« ift nun eine grage tum untergeorbneter fpradjli^er 
SBebeutung, ob man auch biefe 5lrt ber Umwanblung noch <tl8 
Durchführung ber Ifmlung bezeichnen will. 3$ glaube aller« 
bing«, ba§ biefe f^rage wohl bejaht werben fann. 9tur ift 
ber Unterfchieb zu beachten, ber zwifchen biefer 2lrt ber Durch« 
führung unb ber zuerfi genannten befteht. Die Durchfühnmg 
ber Ihcilung geht ftet« uon ber relativen ©röjjenbeftimmung 
au« unb befteht bann barin, bafj ein Uebergang zu einer felb« 
ftänbigen ober ju einer anbern relatioen ©röfjenbejtimmung 
ftattfinbet. hiernach wäre bie Definition, bie ich in ber Tei- 
lung ber 9te<hte (©. 32) für bie Durchführung ber Ibcüung 
gegeben hübe, zu ergänzen. 

Da« 55erhältni§ beim SDiiteigentbum ift nach bem 'Borfieben* 
ben folgenbe« : bei (Sntftebung be« üJtiteigentbum« fmb zunächfi 
nur ©ru^theile gegeben, bie beftimmen, in welchem SBerbältnijj 
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bie SBctheiligten an bem Gigenthum participiren foücn. gür 
bie im Gigenthum enthaltene SD2a<^t jut Seftellung bing* 
liehet Rechte ift bamit fchon eine genugenbe ©renjregulirung 
jwifchen ben DJiiteigenthümern gegeben, währenb bei anbeten 
SBefugnijfen eine anberweitige ©rögenbeftimmung , fei eä eine 
felbjtänbige obet wieber eine relatioe, mithin auch eine Durch* 
fühtung bet JfKifung nothmenbig ift. 2So eine folche Durch* 
fühtung ftattfinbet, ba erfcheint eä mir forreft unb beutlich, 
wenn jwifchen anbefohlenet unb burchgeführter Jfwtong unter* 
fchieben wirb. 

Diefe Unterfcheibung ift in ben genannten gölten ftetä 
möglich, ich habe jcboch fchon bemetft, ba§ ju ihrer ^Betonung 
ba fein befonberer 2lnla§ oorliegt, wo bie Durchführung ber 
iheüunfl nur in einer einfachen SRechen* ober Denfoperation 
befteht, bafj »ielmehr in biefen gälten eine ©eranlaffung, an* 
befohlene unb burchgcführte Steilung einanber gegenübetju* 
ftetlen, nur bann oorhanben ift, wenn bie Somahme jener 
ütechen* ober Denfoperation auä irgenb welchem ®runb auf* 
gehoben wirb, j. 33. weil bet betrag ber gorberung, um 
beren Ifmfung eä jtch fjanbelt, noch nicht fefifteht, ober weil 
bie grüchte, an benen Diiteigenthum entfielen foü, noch nicht 
oorhanben ftnb (S. 76, 183). 

Der 21u§brucf anbefohlene X^eilung ift ba nicht zutreffenb, 
wo bie Eingabe bet S3ru<htheile genügt unb eine weitere Durch* 
führung irgenb welcher fSrt nicht eintritt. galld für biefe 
Sehanblung eine befonbere ^Bezeichnung wünfchenäwettb er* 
fcheint, fönnte man ben fchon gebräuchlichen 9tu8brucf Quoten* 
theilung oerwenben, ber ni<ht8 barüber auäfagt, ob eine Durch* 
führung ber $heilung anbefohlen ift. 

3Ba8 nun ben Söerth ber befprochenen Subfumtionen 
betrifft, fo wirb faum behauptet werben fönnen, ba§ ber 
einzelne beim SOiiteigenthum oorfommenbe Jh«ifeng8aft burch 
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biefclbcn bcutlidjer gemalt toirb. Senn non einer Steilung 
ber bem Gigentbümer jufiebenben ÜJtoc&t, binglithc fHei^te an 
bet Sache ju bejiellen, non einer Teilung ber ben Gigen* 
ti)ümer treffenben ©erpflitbtiingen , be? Gebrauch?, ber Sache 
jum 3 WC( ^ ber Aufhebung ber ©emeinfchaft bie SRebe iji, fo 
wirb ft<b woijl Jebermann ben Vorgang, ber gemeint iji, 
richtig »orftcllcn. 3$ glaube, ba§ bie Subfumtion unter 
bie genannten ©egriffe nur ba? leijiet, bat fic ba? Serbältnit, 
in bem bie »ergebenen beim üRiteigenthum »orfommenben 
Steilungen, refpeftioe bie »ergebenen Stabien ju einanber 
fiepen, beutlicb unb fefjarf beroortreten lä§t, unb bat in golge 
ba»on bie ©erfchiebenheit ber Sepanblung ber einzelnen 2lrten 
ber Steilung leicht ihre Grflärung ftnbct. 3fi bie erforbetliche 
Durchführung ber Steilung t|>cü« eine felbfioerfiänblicbe, tpeil? 
eine fomplicirte, fo iji begreiflidt, bat für bie leptere ein bc« 
fonbere? ^^eilungSücrfaljren notpwenbig ift. Senn einzelne 
Wirten ber Steilung junäetfi nur anbefoblen finb, aber eine 
weitere Durchführung forbern, fo iji beutlitt, wa? mit ber 
iroj) ber Eingabe »on ^tljeilen noch »orbanbenen Gemeinfchaft 
gemeint unb wie e? möglich iji, bat in bem ?lu?brucf pars 
pro indiviso bie Steilung einerfeit? bejaht, anbererfeit? »er* 
neint wirb. 

©ei meiner ©epauptung, bat ber 9lu?brucf intelleftuetle 
Steilung nicht geeignet fei, ba? ©erl;altni§, um ba? e? ft<h 
tanbelt, beutlid) ju bejei^nen, mut idt betarren. Der Oiecenfent 
be? £itterarif<ten Gentralblatt? behauptet jwar, bat bie ßeftüre 
meine? ©ueb? burdj bie Sabl ber neuen 3lu?brücfe erbeblich 
erfchwert werbe. Die (Ricbtigfeit ber 2lu?fieUung, bat ba? 
©uct febwer §u lefen fei, mut ict jwar wob! anerfennen, ba 
mir biefelbe ©emerfung auch prioatim »on ©erfonen gemalt 
worben iji, bie ebenfo wie ber jRecenfent in bem genannten 
©latt ju ben flügeren Cefcrn be? ©uebe? gehören. Da§ aber 
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bie ©chtoierigfeit gerabe in bet 2 Baf>l ber neuen SBejeidmungcn 
liegt, baoon tjabc ich mich nicht Überzügen fönneti. (Sä wäre ja ein 
einfache SBerfabren, bei SlufPellung eineä neuen SBegriffä bisher 
in anberem «Sinn gebrauste Dramen ju oerwenben, alfo 5 . SB. 
bie anbefoblene SX^etiung alä intelleftuelle , bie burchgefübrte 
alä wirtliche ju bejeichnen. 34 > ßloube aber, bafj burch ein 
folcbeä SBerfabrcn bie Ceftüre eher noch mehr erfchwert würbe, 
ganj abgefeben baoon, ba§ bie non mir gewählten tarnen 
auf baä bm*®eifen , waä gemeint ijl, wdbrenb bieä bei ben 
SHuäbrücfen intelleftuelle unb witflicbe SIf>eilung nicht ber 
m ijl. 

3)ie SBorjlebenbe finbet (Srgänjung unb SBeflätigung 
in einer SBefprechung ber 9luäfübrungen , bie ©<heuri 
bet Cebre Dom SDliteigentbum gewibmet bat- Detfelbe gebt 
fonfequent auch in ber Cebre Dom ÜHiteigenfbutn Don 
feinem engeren Ibeitongäbegriff auä. I>iefer Umjtanb bot 
fiu ibn junächp nur in ber Dtichtung SBebeutung, ba§ baä, 
waä icb Jbetlung mit fomplicirter Durchführung nenne, nicht 
in ben SBereicb feiner 3)arfiellung fällt. Die im judicium 
communi dividundo jiattfinbenbe SJluäeinanberfejjung fann 
©cheurl natürlich nicht in Slbrebe Pellen, er bezeichnet bie» 
felbe aber nur alä uneigentlicbe $beilung unb erfennt an, baf 
eine erfööpfenbe DarPellung beä SDliteigentbumä, bie Don ibm 
nicht beabfuhtigt wirb, auch biefc SBorgänge ju berücffichtigen 
haben würbe (©. 37). Sffienn aber ©cheurl mit Dtücfpcht 
auf biefe uneigentliche Xbcilbarfeit baä (Sigentbum in einem 
weiteren ©inn beä SEBortä für burchauä tbeilbar erflärt, fo 
fcheint mir baä unhaltbar ju fein, benn eä fann bamit hoch 
nur gefagt fein, bajj in Söejug auf alle rechtlichen SSMrfungtn 
beä ©gentbumä Jbeilung eintrete, waä jweifelloä nicht ber 
3aü ip, mag man unter $betlung DcrPeben, waä man will. 

Daä (Sinjige, waä nach ©<heurl befiritten wirb unb 
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bcfirittcn werben fann, ifl bie grage, ob bie im römiföen 
SHedjt jweifelloS üorfommenbe SBehanblung be8 Gigenthum8 
al8 eineS im eigentlichen ©inn heilbaren 5Recf)t8 al8 wirflidte 
lijeüung be8 GigentlmmSrechtS anjufehen fei, ober ob bloS 
ein trügenber ©chein, eine ber ilfjeilung »orliege. 

© cf) * u 1 1 glaubt eine wirflichc Ifjeilung be8 Gigenthutn8 an* 
nehmen ju foOcn, weil ba8 Gigenthum, fomeit c8 reineS Die<ht8* 
uerhältnif? ifl, theilbar ifl, unb reineS SHecf)t8öcrhältni§ ju fein, 
tnad)e ba8 ffiefen beS Gigenthum8re<ht8 au8 (©. 20). 2öa3 
©cheurl unter reinem fRed^tSt*er^ältni§ nerfteht, fagt er in 
ber IRecenfion (©. 527): „ba8 Gigenthum ifl reineS 9techt8* 
oerhältnijj, fofern e8 bie restliche SDiadjt über bie ©atf>e ifl, 
»ertnöge welker fte bem Gigenthümer als ÜJlittel jur $eroor* 
bringung lebiglid) redjtliihcr, b. h- in (Recht8erwerbungen be* 
fiefjenber 33ermögen8wirfungen für ihn bienen foll." £>ie 
X^eilbarfeit beS GigentljumS wirb bann al8 eine bebingte 
ober relatioc bejei^nct, weil fte bem ©gentium nur al8 
reinem, oom S3efife unabhängigem tWec^tSoer^ältni§ jufommt 
(©. 30). 

$a8 £auptbebenfen, ba8 ©cfjeurl gegen bie $heilfwfeit 
be8 Gigenthum8 h<*t< ifl. ba§ bie 'Utacht, meiere ba8 tHedht 
bem Gigenthümer über bie ©ad)e jugefieht, unheilbar ifl, 
fofern fte nur mittcljl förderlicher Ginwirfung auf biefelbe 
betätigt werben fann. ©ofern e8 alfo jum Sßefen be8 Gigen* 
thum8 gehört, in biefer gorm auSgeübt werben ju fönnen, 
fei eine wirfliche $h e ifa n 8 be8felbcn unmöglich (©. 19). 9tuu 
gehören jWar biejenigen GigenthumSbefugnijfe , welche nur 
mittelfl Ginwirfung auf bie ©adje auögeübt Werben fönnen, 
nach ©chcurl jum wcfentlidhen 3nhatt be8 GigentfntmS 
(©. 20); er fagt fogar (©. 22), ba§ ba8 Oiecht auf bie förper* 
lid)e Seherrfchung ber ©ache, ba8 IRecht, fte ju beftfcen, ber 
Wefentlichfie ©cfianbtheil be8 GigenthumS fei. 2lber junächfi 
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oertucifi ©<beurl batauf, ba§ ber IBcfib ber ©acbe bem 
©igentfiümer fehlen forme (©. 20) unb (pater »irb bann ba3 
{Recht, bie ©aebe ju befifcen, »on ber faftifeben £errfcbaft über 
biefelbe unterfebieben unb a!8 heilbar erflärt, »eil e8 bureb 
partis vindicatio fefbjtänbig au8geübt »erben fann (©. 22). 
9118 $auptfäd)licb in8 ©ewiebt fallenb »irb aber ber f$on 
ernannte ©ebanfe angeführt, bafj e8 ba8 SBefen be8 ©igen* 
tbum8 auSmacbe, reine3 9tedE)t3t>er^ältni§ ju fein (©. 20), ba§ 
bie ofjne förperliebe ßinwirfung auf bie ©acbe mögliche 2öirf* 
fanrfeit be8 Sigentt)um8 beffen »efentlidjen 3nb“lt bilbe, bie 
wefentlicbe (form bet SSirffamfeit be3 ©igentbum3recbt3 fei 
(©. 30), unb baran Wirb bann bie ©d)lu§folgerung gefnüpft 
bafj man »on »itflicber, »cfentlie^cr Sbeilbarfeit be8 ©igen*' 
ti)um3 reben fönne. 

3n erfier fiinie bürften nun »oi)( ©inwenbungen gegen 
bie ffrageftellung ©dreurl’8 ju ergeben fein. $a8 au<b 
»on ©djeurl nid^t in 2lbrebe geftettte 93erljältni§ ift ba8, 
bafj in einzelnen ©ejiebungen Teilung ftattfinbet, in anbern 
nicht, unb bei biefer ©acfjlage fiat aufjet ber forreften 9luf» 
jäblung ber Detailfäfce nur bie (frage einen Söertb, ob eine 
jufammenfajfenbe fformulirung be8 2>etail3 möglich ift, eine 
(frage, bie meine3 ©ra<bten8 ju »emeinen iji. 2Benn aber bie 
(frage gefiellt »irb, ob ba8 {Recht al3 ©anje8 »irflicb ober 
fingirt teilbar fei, fo fann id> mir nid^t flar matten, weiten 
©inn biefe (feftjiellung fiat unb welcher üßertf) ifit jufommt. 
ffienn ein {Regiment jum Sfieil au8 btonben, jum Ifieil au3 
brünetten ÜRannf^aften befiefjt, fo fiat bie (frage, ob ba3 
{Regiment al3 ©anje3 wirf lieb ober fingirt blonb fei, feinen 
©inn, unb e3 »irb au<b iRiemanb einfallen, ju fagen, ba3 
{Regiment fei relatio ober bebingt blonb, »eil babei »on ben 
brünetten ÜRannfcbaften abgefepen »erben muffe. 3$ »ermag 
aber niebt einjufefien, »e8fialb bie 23er»enbung biefer 9lu8- 
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brücfe beim (Dtiteigenthum irgenbmie gerechtfertigter fein foDte 
al? beim (Regiment, mo bie (Berfehrtheit berfelbcn mohl non 
3ebermann anerfannt toirb. 

Senn bei bem (Regiment bie übermicgenbe SDiefjrjat)! bet 
(Regiment?angchörigen blonb ift, menn namentlich bie ba? 
Hu?fehen be? (Regiment? in crficr Cinie beeinfluffenben (per* 
fonen, alfo Offiziere, Unteroffiziere, ÜRannfchaften be? erften 
©lieb? blonb finb, fo fann man mohl in obgefürjter, menn 
au<t» inforrefter Seife fagen, ba? (Regiment ift blonb. Unb 
in ähnlicher Seife fann man auch beim URiteigentfjum oon 
einer Teilung be8 (Ree^tS fprechen, namentlich menn man 
aud) ba?, ma? ©cheurl uneigentliche Steilung nennt, mit 
in (Betracht zieht, meil bann in (Bezug auf bie (Wehrjahl ber 
im ©igenthum enthaltenen (Befugniffe, in?befonbere auf bie 
michtigften, für ben Gigenthümer mertlmollften, eine 2h*itung 
ftattfinbet. 35a? ift aber nicht bie (Begtünbung, burch bie 
6 (heut! zu feiner SBehauptung, ba? Gigenthum fei theilbar, 
gelangt. 

Senn ich mi<h nun ben (Hrgumenten, mit benen © ch e u r 1 
operirt, zuttenbe, fo fällt bei benfelben zunächfi bie häufige 
(Bermenbung be? Sorte? Sefen, mefcntlich auf, bie meine? 
Grachten? nicht zuläffig ift. 3<h h a & e in meiner juriftifchen 
(Begriff?bilbung au?zuführen gefugt, ba§ e? gar nicht ohne 
meitere? felbfh?erftänblic^ ift, ma? man unter Sefen, mefentlich 
bei rechtlichen (Beziehungen zu »erflehen hut, bajj man aller* 
bing? unter Umftänben mit biefen (Bezeichnungen einen beut« 
liehen, präcifen ©inn terbinben fann, baj? e? aber ftet? an* 
gezeigt ift, bei ©ebrauch biefer Sorte genau anzugeben, ma? 
mit benfelben gemeint ift. G? ift be?halb unzuläffig, menn 
© <h e u r 1 ohne meitere (Begrünbung ba?, ma? ju feiner Iheorie 
pajjt, al? mefcntlich, ba? anbere al? unmefentlich bezeichnet. 
G? liegt auf ber #anb, bafj eine berartige beliebige, nicht ge* 
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rechtfertigte Setwenbung be« SGßorteS 9Befen ein Mittel bilbet, 
um jebe Üh)eoric ju rechtfertigen. Die oerfchiebenen ©ehaup* 
tungen, bie Sdjeurl über ba« üöefen beS ©genthum« auf* 
fleüt , fcheinen mir aber auch unter einanber nicht recht in 
©nflang $u flehen. Denn wenn ®<heurl (©. 20) fagt, e« 
mache ba« SZBcfen be« ©genthum« au«, reine« ©e<ht«oerbältnih 
gu fein, fo ifl barnit nicht recht oereinbar, ba§ auf ©. 22 ba« 
©echt, ju befij$en, al« ber wefcntlichfte ©eftanbtheil be« ©gen* 
thum« bezeichnet wirb. 

ffienn aber Scheurl an biefer Stelle ba« ©echt, gu 
beftfcen, be«halb für theilbar erflärt, »eil c« burch partis 
vindicatio au«gcübt werben fann, fo fleht biefe ©ehauptung 
mit bem früher aufgefteüten Sah (S. 7) in ffiiberfpruch, bah 
bie Xh)cübaTfcit eine« ©echte« barauf beruhe, bafj e« ohne 
©eränberung feine« lebiglich burch arithmetifche $h*i* 

lung feine« Umfang« in eine ©leljrheit felbflänbiger ©echte 
jeriegt werben fann. 2luch ju ber ©ehauptung (S. 19), 
bag l>ic bem ©genthümer eingeräumte ©lacht, welche nur 
mittelft förperlicher ©nwirfung auf bie Sache in Sewegung 
gefegt unb betätigt werben fann, untheilbar ifl, fdjeint bie 
Jhfü&arfeit be« JHedhtc« auf ©efty nicht re<^)t zu paffen. Denn 
wenn man auch bie thatfächfiche förperliche Seherrfchung ber 
Sache ooit bem ©echt auf ©efifc unterfcheibet unb ©ftere 
al« untheilbar, fiebere« al« theilbar bezeichnet, fo bürften 
hoch bie burch förperliche ©nwirfung auöjuübenbe unb Pom 
©echt oerliehene ©lacht unb ba« ©echt auf Sefifc entweber 
ibentifch ober boch fo nahe oerwanbt fein, bah e« nic^jt an* 
geht, h>ier eine ©erfchiebenheit in ©ejug auf bie D^cilbarfcit 
ju ftatuiren. 

Scheurl erflärt (S. 20) bie Untheilbarfeit ber burch 
förperliche ©nwirfung au«zuübenben ©genthum«befugniffe 
be«halb für irrcleoant, weil bie thatfächfiche ©löglichfeit ihrer 
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Ausübung fehlen fann. $a§ biefer Umflanb unerheblich iji, 
geht barauS mit Sicherheit h«toor, ba§ berfelbe in gleicher 
UBcife auch bei anbem im (Eigentum enthaltenen Befugnijfen 
»orhanben fein fann. 

Slufjer bem bisher Befprodjenen greift nun aber noch eine 
anbere ©ebanfenreihe in bie DarfteUung ein, gegen bie ich 
ebenfalls 2öiberfpru<h erbeben mup. Scheu rl hat fchon in 
feinen allgemeinen (Erörterungen über bie Jbeilbarfeit ber 
Dtcchte bie ftrage aufgeworfen, wie bie Xbeilharfeit eines 
UtechteS ju beurthcilen fei, wenn in bemfelben oerfdjiebenc 
UtedjtSwirfungcn enthalten feien (S. 9). Sr beantwortet biefc 
$rage bahin, bajj eS auf biejenigen BechtSwirfungen anfomme, 
in welchen ft<h bie Söirffamfett beS Utechts ein für alle Btal 
ober hoch immer für bieSmal oöüig erfchöpft, wie baS bei ber 
Beräuperungöbefugnifi unb bem ftruchtjiehungSrccht beS Sigen* 
thümerS ber ftall ifl. Utachbem nun Sdjeurl in ber Sehre 
oom ÜWiteigenthum feftgeftellt hat, ba§ eS für bie 3:h)cübarfcit 
beS SigenihumS nur barauf anfomme, ob eS als reineS Utechts« 
oerhältnip theilbar fei, wirb nun baS eben angeführte Btincip 
oerwenbet, um ju bet Iheilharfcit ju gelangen. DaS Sigen« 
thum als reineS UtechtSoerhältnijj — Sdjeurl lä§t jwar baS 
2öort „rein" weg unb geht ju bem UluSbrucf UtcchtSoerhältnifj 
über, eS ifl aber hoch ohne 3roeifel baS gemeint, waS er fonft 
als reineS Utecht8oerhältni§ bejeichnet — fei theilbar, weil fi<h 
feine UBirffamfeit in ber Beräuperung unb im $ru<hterwerb 
auf einmal ober wenigftenS für bieSmal erfchöpfenb bettwtigc 
(S. 21). 

3ch oermag auch biefeS Brincip nicht als richtig anjuerfennen. 
fflenn man ben UtechtSerwerb. ber fnh an ein Utecht anfchliefjt, 
alfo j. ©. ben ftruchterwerb p e g SigenthümerS, mit ber Be* 
fugnifj beS Berechtigten ju einzelnen imnblungen, alfo j. SÖ. 
mit ber ©ebrauchöbefugnip beS SigenthümerS oergleicht, fo 
XXYII1. 3t. %. XVII. 28 
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lägt fich wo(;l ber oon © $ e u r I angegebene Unterfchieb auf« 
finben. Der SRechtSerwerb tritt in bem oollen Umfang ein, 
in meinem er non ber SRechtSorbnung ftatuirt ift, währenb eS 
bei ber ©ebrauchSbefugnig bem Gigenthümer freifleht, non 
berfelben einen mehr ober weniger erfdjöpfenben ©ebrauch ju 
machen. Aber fdwn bie Behauptung, ba§ in ber Beräuge« 
rung ftetS eine crfdtpfenbe Betätigung beS GigenthumS liege, 
ift unhaltbar; benn fann man oon einer folgen reben, roenn 
ber Gigenthümer fein iRecht nur jum $heil oeräugert ober 
jura in re aliena beflellt? 2öie eS fich aber auch bamit 
oerhalten mag, fo ifi bocfa ber 3ufammenhang biefeS Bergält« 
nijfeS mit ber Xhcitbarfeit beö fRcdjt« oollfiänbig unerfinblich, 
wie auch © ch e u r l felbft fein fflort ber Begrünbung für feine 
Behauptung anjuführen oermag. GS liegt beShalb bie Ber« 
mutgung nahe, bag © ch e u r l nur burch bie beabsichtigte Ber» 
wenbung beS BrincipS jur Aufhellung beSfelben geführt 
worben ift. 

£aS unrichtige *|Jrincip fcheint mir aber auch falfdj an* 
gewanbt ju fein. Solange ©cheurl fich mit ber grage 
befchäftigt, ob baS Gigenthum als theilbar bejetchnet werben 
fönne, obgleich in cinjelncn iRicfjtungen, namentlich in Bejug 
auf ben Befifc, eine Ihtünng nicht juläffig erfcheine, hätte er 
baS angeführte B^ncip, fofern eS richtig wäre, eerwenben 
fönnen. Aber bei biefer grageftellung berührt er baffelbe nicht ; 
hier tritt nur bie fchon befprochene Berwenbung beS SöorteS 
ffiefen, bie Ausführung über baS mögliche gehlen beS BejipeS 
unb über partis vindicatio auf. Grjt nachbcm feftgeftcüt ift. 
bag cS nur barauf anfomme, ob baS Gigenthum als retneS 
BechtSoerhältnig teilbar fei, wirb baS bcfprotene 'Jk'iKip 
in oöllig überflüfpger ffleifc jur Anwenbung gebratt, ba ja 
bei bem, waS ©djeurl jum reinen fRechtSoerhältnig retnet. 
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$eräu§erung8bcfugni§ unb grud)tjief)ung3recf)t, über bie Jbtil* 
barfeit ein 3wctfcl gar nid^t obwalten fann. 

Snmertung. Sluch im (Einzelnen finbtn fldj nodi llnrid)tigfeitrn 
in ber S (!) e u r l ’ (eben Utorftellung , Don benen einige angeführt it) erben 
mögen, roenn biefetben aud) ben ©ebanfengang im Sanken nie^t beein= 
flufien. 

Söenn bie 8 iedjt«roirfung be« grudjterroerb« bc«halb al« eine teilbare 
bezeichnet roirb , weil bie grüdite in ber Siegel Stengen fungibler Sachen 
feien (S. 21 ), fo märe biefe ®egrünbung nur bann richtig, roenn jeber 
Siiteigenttjümer birelt öigenthümer eine« beflimmten gruchtquantum« mürbe. 
2 >a« ifl aber nidjt ber galt, oielmeljr entfielt an ben grüßten zunächft 
rcieber Siiteigenthum, Wofür e 8 ganz gleichgültig ifl, ob bie grüdfte in 
gungibilien befiel)«! ober nicht. 

S d) e u r l fagt (S. 22 ) , bajj bie Stöglidjteit ber partis vindicatio 
genüge, um bie Sad)e bei (Entbehrung ihre« SSefilje« Derfaufen, Derpadjten 
ober bermiethen z« tonnen. 3n biefem Saf} fdjeint mir ber ©ebante ju 
liegen, bag man ohne bie 'lliöglidjlrit ber vindicatio ba« nidjt tönne, roa« 
natürlich unrichtig ifl, ba man auch eine frembe Sache oerfaufen ober Der- 
pachten fann. Vielleicht foll gefagt fein, bie Siöglidjfeit ber vindicatio 
genüge, um ben burd) Verlauf ober Sermiethnng übernommenen ®erbinb» 
lichteiten fd|Iieglicb nachzufommrn, ba« ifl aber etwa« ziemlich anbere«, al« 
roa« gefagt ifl. 

© cf) e u r l fucht bie beim Siiteigenthum flattftnbenbe Steilung noch 
baburd) beutlidjer 511 machen, bag er fagt, bie Sache werbe geteilt gebacht 
al« Siittel jur £>etoorbringung Don 9ted)t«roirfungen für ben (Eigentümer; 
bie Xh ( 'tt bebrüten Ih^le ihrer 3Birfung«fäbigteit für ben (Eigentümer. 
äSenn biefe gormulirung Dom ©tanbpunft be« Scheu rl’fchen Sprach» 
gebrauch« au« auch nicht gerabe unrichtig genannt werben tann, fo ifl fte 
boch jebenfaQ« al« überflüffeg )u bezeichnen. 3)ie Hauptaufgabe ber 
gormulirung ifl boch fchlieglich bie, bie StechWfäfce, ba«, roa« gefchehen foll, 
in möglidjjl einfacher SSeife aitSjubrüden unb wenn möglich ba« ©etail 
burch ba« Siittel ber SSeroUgemeinerung jufammenjufaffen , ich fann aber 
nicht finbrn, bag in biefer Siidjtung ber VorfteUung unb 3ln«bnid«roeife, 
bag bie Sache al* Siittel zur Heroorbringung rechtlicher äüirfungen getheilt 
Zu beiden fei, irgenbroelcher SBertf) inneroohnt. 
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IV. 

3n bcr ßehre Don bcr Ifjeilbarfeit refpcftioe Untfjeilbax- 
barfeit ber Seroituten berrfebt im Allgemeinen Uebcreinfftm* 
mutig in Bcjug auf bie Detailfäfce, bie Anfi<$ten gehen nur 
in Sejug auf bie allgemeine gormulirung, namentlich aber 
hinfubtlicb bcr grage au?einanber, melcbe ©rünbe bie Unheil« 
barfeit ber Sräbialferoituten unb be? Ufu? habe. 9tur bei 
einer Detailfrage ift öon Ubbelobbe gegen meine Dar« 
fteüung SBiberfpruc^» erhoben morben, unb auf biefe Differen, 
ifl nun junäcbft etma? genauer einjugeben, beoor bie Bebeu« 
tung bc? XI)cilunflSbegrtff« für bie ermähnten allgemeinen 
gragen behanbelt mirb. 

3<$ habe auf ©runb ber allgemein oon ber Unheilbar« 
feit ber ‘Jkäbialferoituten rebenben Stellen angenommen, bap 
eine quotenmeife Befteüung oon Sräbialferoituten, alfo bie 
£injufügung eine? Bruch? ju bem Befteüung?aft in allen 
gälten, alfo auch ba unjuläffig ift, mo ft<b ein oemünftiger, 
burchfübrbarer Sinn einer berartigen Serabrebung auffinben 
läjjt. Ubbelohbe fcheint hiermit nicht einoerftanben ju fein. 
Seine Dppofttion auf S. 811 trifft übrigen? junächft nicht 
genau bie »on mir aufgeftellte Behauptung. 2>a§ eine Ser» 
»itut für bie halbe Stücfjahl beS fBiefjS, meiste? bureb SBeibe« 
gang auf bem bienenben ©runbftücf ernährt metben fönnte, 
ober auch für bie Hälfte bc? auf bem praedium dominans 
burchminterten Sieh? beflellt mirb, halte auch i<h für juläfjig. 
Aber für unmirffam halte ich ben Sertrag, in bem einfach in 
Bc^ug auf jroei ©runbftüde eine halbe Sßeibegerecbtigfeit be» 
jleflt mirb, unb ba? oerftehe ich eben unter quotenmeifer Be« 
fteüung ber Seroitut, unb auch biefe mirb oon Ubbelohbe 
auf S. 813 für juläffig erflärt. SBenn ganj im AUgemeinen 
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in ben Duellen bie Untbeilbarfeit ber ©räbialfcroituten au0gc» 
fprodjen unb barauf bie Untbeilbarfeit ber auf ©efleüung einer 
iPräbialferoitut geri^teten ftorberung gegrünbet wirb, fo ift 
bamit meine« Grachten« bie Unjuläffigfeit ber quotenweifen 
©eftellung au«gefprochen, unb man fann fid> über biefen ©e« 
fe$e«befebl nicht bed^alb binwegfefcen, weil eine berartige ©e» 
fieüung in einzelnen fällen al« möglich erfcheint. Unb biefe 
Argumentation mirb richtig bleiben, melchen Segriff man auch 
mit bem Sort Xhjcitung oerbinben mag. 

Die Untbeilbarfeit ber ©eroituten bleibt bemnach in bem 
Umfang, in »eifern fte gewöhnlich unb auch oon mir ange« 
nommen wirb, bejteben. ©ei ber Grfliirung berfclben fomntt 
e« oot allem auf bie Grfenntnijj an, ba§ c« jich nicht um 
einen einheitlichen Aechtäfajj banbeit, ber bie Untbeilbarfeit ber 
©räbialferoituten ftatuirt unb au« bem bie einzelnen Detail« 
fäjje al« $lonfequen$en abgeleitet werben fönnen, fonbern bafj 
oerfchiebene felbfiänbige ©äße neben cinanber aufgejtellt werben 
müffen, oon bencn jeber befouber« ju erflären ijt. 

Diefe Grfenntnifj wirb burch bie oon mit oorgefchlagcne 
©cgtiffSbejUmmung unb ©lieberung ber $b f üung jwat nicht 
bebingt, aber hoch näher gelegt. 3n«befonberc tritt bei meiner 
Auffaffung beutlich b«tw< ba§ bei ber befanntlich unjuläfftgen 
Anfnüpfung einer ©räbialferoitut an eine ®titeigentbum«quote 
forrefter Seife gar nicht non Dl^cilung ber ©eroitut gefprocbcn 
werben fann, mithin bi« auch etwa« anbere« oorliegt al« in 
ben übrigen fallen, in benen oon Untbeilbarfeit ber ©eroitut 
gefprochen wirb. Denn wenn man oon bem ©egriff ber 
©röfjenbejtimmung burch $b f ü lin fl au«gebt unb bcrücffichtigt, 
bajj bei berfelben jtet« eine genau beftimmte ©rö§e oorbanben 
fein muh, bie getbeilt werben foll, fo ergibt fich leicht, ba§ 
oon ber 2b«lung eine« Aedjt« nur bann forrefter Seife ge« 
fprodjen werben fann, wenn eine irgenbwie in bem Dtecht 
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enthaltene ©röfje getbeilt wirb. ©ei ber ©eftellung einer 
ffJräbialfemtut für einen ÜJHteigenthümer würbe aber nicht 
eine in ber ©eroitut enthaltene ©röffe gethcilt, ber Umfang 
be$ Nechtä bielmehr non bem ©cbürfnig ber 2Riteigentl)ümer, 
mithin üon ber $wifchen ben ÜJtiteigentlwmern jtattfinbenben 
Otcgulirung abhängen. 2öenn aber bie ©ejialtung, bie burch 
ben Sah : servitutem pro parte dominii adquiri non posse 
au§gefd)loffen wirb, gar feine Stellung ber ©eroitut enthält, 
mithin etwa3 anbereä ift, al8 baä, wa$ fonft noch burch bie 
Untbeilbnrfeit ber ©eroitut alä unjuläffig bejeidjnet wirb, fo er» 
gibt fich leicht , bafj für bie oerfhiebenen fHecfjtSfd^e auch wer« 
fchiebene (Srflärungen gefucht werben müffen. 

Ubbelohbe hat gegen bie oorftehenbe Suffaffiing (Sin* 
wenbungen erhoben (©. 809) unb behauptet, bie h«nf«henbt 
Anfuht fei boch im Necht, wenn fie bie Unjuläfjigfeit, an eine 
ÜNiteigentbumSquote al$ praedium dominans eine ©räbial« 
feroitut ju fnüpfen, auf bie Untheilbarfeit ber ©eroitut jurücf* 
juführen. hierauf ift nun noch etwas genauer einjugehen. 

X>ic Argumentation Ubbelohbe'8 ift folgcnbe: wenn 
e§ |lcfa um ein theilbarcS Nealrecht, j. ©. um gut8l)errli^e 
Naturalabgaben, twnbelt, fo fann ein folcheä ohne 3tt>eiffl an 
eine 9Witeigenthum3quote gefnüpft werben, währenb bieä bei 
einem unheilbaren Necht, mag e3 (ich nun um eine ©räbial» 
feroitut ober um eine an ein ©runbjtücf gebunbene Üteallait* 
gercchtigfeit untheilbaren S^altä, J. 8. auf ©aufrohnben, 
hanbeln, nicht juläfftg ift. X'cr ©runb liegt barin, ba§ bei 
untheilbarem ©echt nothwenbig ein (Singriff in bie (Sigen* 
tl)um8quoten ber übrigen ÜWiteigenthümer ftattfinben müfjte, 
mithin bei ber ©efiellung bc8 IHechtS eine ©infulirung ber 
übrigen (Sigenthumäquoten erforberlich wäre, wa8 Ubbelohbe 
als unmöglich ju betrachten fdjeint. 

Ubbelohbe geht bei biefen ©etrachtungen baoon au8. 
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baf? bei einem berartigen {Recht bet Berechtigte in ber Sage 
fein müjfe, baffelbe auSjuüben, unb ba§ et nicht ber ©efal)t 
auSgefefct fein bürfe, burch feine ÜJtiteigenthümer an bet 5lu8» 
Übung gehinbert ju werben. 3$ glaube, ba§ man bem ju« 
fhmmen fann, aber nur mit {Rücfjtcht auf ba® oon Ubbe* 
lohbe nicht erwähnte 6tforbetni| ber perpetua causa (ju 
oergl. Ibfilung ber {Rechte <3. 135). tBbgefehen baoon fdjeint 
mir bie {Annahme nicfjt gerechtfertigt, benn man fann e® boch 
unmöglich al® ein .fbinbernifj für bie Gntftelmng eines Utecht® 
bezeichnen, ba§ ber berechtigte möglicherweife burch rechtliche 
Bejahungen ju anberen UJerfonen an ber 'Ausübung feine® 
SHedjt® gehinbert wirb. Der berechtigte fann — abgefehen 
non bem Grforbernifj ber perpetua causa — gonj wohl 
fagen, ich wünfche biefe® {Hecht ju haben ; ob mir meine Btit» 
eigenthümer bie Ausübung be® {Recht® geftatten, fann bem 
©egner, ber mir baffelbe einräumt, gleichgültig fein. 

2Benn nun aber Ubbelohbe weiter annimmt, ba§ X^etl- 
barfeit be® Utecht® unb Utichteingriff in bie anberen DJtiteigen« 
thumSquoten einerfeit®, Untheilbarfeit be® {Recht® unb Eingriff 
in bie anberen UJtiteigenthumäquotcn anbererfeit® ftet® £anb 
in £anb gehen, fo glaube ich biefen 3ufammenf)ang in 'Ab* 
rebe ftellen ju müffen. 

Ob bie ?lu®übung eine® an eine üAiteigenthumSquote 
gefnüpften Utechte® burch einen URiteigcnthümer einen Gingriff 
in bie {Rechtäfphäre ber anberen ÜRiteigenthümcr enthalte, 
hängt in erfter öinie baoon ab, ob bie Berechtigung ohne 
weitere® ober nur wie bei ber Ukäbialferoitut für ba® ©runb» 
ftücf, foweit e® fi<h um Bebürfniffe beffclben banbeit, auSge« 
übt werben barf. 3 m lateren fyall ijt bie Ausübung be® 
Utecht® ftctä non ber Utegulirimg abhängig, bie jwifchen ben 
SDtiteigenthümern cintritt, unb fann unter Umftänben nidjt ohne 
Serlefcung ber UtcchtSftellung ber ©enoffen erfolgen. ftäUt 
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bagegen bicfc Begebung auf ba« praedium dominans »cg, 
fann bcr '-Berechtigte fein Stecht ol;nc »eitere (Sinfdjränfung 
auäüben, fo ift nicht einjufehen, »e«halb bie Berechtigung 
nicht ohne Berlefcung ber Btiteigenthümer auSgeübt »erben 
fotlte. 

3n Betreff ber ©rflärung bcr einzelnen in ber fiehre non 
ber Untheilbarfeit ber ©eruituten aufgeftellten ©äpc glaube 
ich, ba§ fuh bie non mir oer»enbeten Begriffe »cnigflen« in 
einer Stiftung al« »ertbnotl erweifen. 3<h habe auSjuführen 
gefucht, baff in einigen fällen Jheilung ber Bräbialferoitut 
be«hnlb unmöglich ift, »eil bie ©eroitut feinen mefsbaren, 
fijirbaren Umfang hat- baff j. B. au« biefem ©runb non einer 
quotenweifen Bejtellung einer ©egegerechtigfeit, einer AuSfichtä» 
gerechtigfcit nicht bie ‘.Hebe fein fann. 3>ie ©inftcht, ba§ eine 
£h«itung hier unmöglich ift, »irb erleichtert burch bie (Srfennt* 
nifj, bap jebe auf furiftifchem ©ebiet anerfannte IXheitung 
©röfjenbeftimmung bur<h Xhcüung ift, b. h- bafj jebe juriftiftbe 
Jheüung bie 'Aufgabe hat, ben Umfang eine« Stecht« burch 
3erlegung eineg ©anjen $u ftyiren. Slug biefer Auffajfung 
ergiebt fich ohne weitereg bie gorberung, ba§ ba« ju jerlcgenbe 
©an$e eine befhmmte ©röjjc haben muh. Sofern nun bie 
Slugbrücfe ©röhenbeftimmung burch Xbeilung, anbefohlene unb 
burchgeführte Xheilung auf biefe Berhältniffe hinweifen, fann 
auch gefagt »erben, bah ft* Jur (frflärung ber Untheilbarfeit 
ber ©ermtuten etwa« beitragen. 

$)ah meine Ausführungen nicht überall ju einer uollfiänbig 
befriebigenben ©rflärung ber ©äfe be« röinifchen Stecht« 
führen, bah inSbcfonbere bie ©rflärung, welche für bie Untbeil» 
barfeit beg Ufu« aufgeftellt ift, nicht genügt, habe ich jage« 
geben (©. 127). 3<h glaube aber nicht, bah burch irgenb 
eine ab»cichenbc Bilbung beg ItKilungäbegriff« in biefer Stich« 
tung »eiterjufommen ift. Sticht recht oerftänblich ift mir. 
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»cdfjalb mir gerabe an bicfcr Stelle non Ubbelotjbe 
(©. 802) ber ©ormurf gemacht wirb, ich tjabe au§er 9l<ht 
geloffen, bafj bie SRer^töorbnung nicht fon?ot>l baju berufen fei, 
logifcfje Spefulationen ju oermirflichen , al8 nielmefjr baju, 
bie realen ßebenSoerhältniffe in praftifabler Seife ju regeln. 
3$ bin nicht auf ©runb logifcher Spefulationen ju ber 9ln« 
nähme gefommen, bafj bie Untfjeilbarfeit beä UfuS nicht in 
befricbigenbcr Seife crfldrt »erben fönne; id) märe auf jebe 
(Srflärung, mochte biefclbc logifcher ober prafiifabler 9tatur 
fein, eingegangen, aber ich habe feine befriebigenbe gefunben. 
Qi liegt für mich nicht bie tninbefte ©eranlaffung oor, bei ber 
Unerflärbarfeit jiefjen ju bleiben, aber ich fann auch nicht 
finben, bafj bie neuen (Srf lärungäoerfuche , bie non Ubbc» 
l o l; b e unb © d> e u r l aufgcftellt mürben, auäreichenb finb. 

Sa8 junächft bie neue (Srflärung llbbelohbe'8 
(©. 802 ff.) betrifft, fo mürbe nach ihm eine seitliche 9lbgren* 
Sung jmifchen mehreren Ufuaren ju einer llngerechtigfeit führen, 
meil ba§ 9tecf)t mit betn lob be$ Subjeftä erlifcht. 3$ fann 
bem nicht stimmen. Senn beifpielämeife bem 91 unb © 
ein llfuä legirt ift unb bei ber ©erabrebutig jährlichen Sehfeld 
ber mit bem ©ebraucf) beginnenbe 91 roährenb be3 crften 
3ahre3 ftirbt, fo bauert ba$ föecht be$ llfu3 natürlich für 
© fort unb gelangt nun uncingefchränft an biefen. 3n biefem 
gall liegt eine llngerechtigfeit natürlich nicht oor. 0b eine 
folche für 93, refpeftioe beffen Srben oorhanben ift, menn © 
mährenb b ti erften 3oh*^ fürbt, beoor er sur 9lu8übung be$ 
Ufuä gefommen ifl, fd^cint mir minbejtenä fraglich; jebenfallä 
fann aber eine betartige llngerechtigfeit burch Änutionen in 
feht einfacher Seife befeitigt merben. 3$ fann mich nicfjt ju* 
geben, bafj, mie Ubbelohbe behauptet, beim Ufu8fruftu8 
bie seitlich« Ihcilung nur juläfftg fei, si inter eos convenit. 
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Diefe Behauptung ftüpt ficb ohne 3meifel auf bie L. 7 § 10 
D. 10, 3, bie folgenbermapen lautet: 

U 1 p i a n u s. Cum de usufruetu communi dividundo 
judicium agitur, judex officium suum ita diriget, ut vel 
regionibus eis uti frui permittat: vel locet usumfructum 
uni ex illis: vel tertiae personae, ut hi pensiones sine 
ulla controversia percipiant: vel si res mobiles sint, etiam 
sic poterit, ut inter eos conveniat caveantque per tem- 
pora se usuros et fruituros, hoc est ut apud singulos 
mutua vice certo tempore sit ususfructus. 

65 hei§t nicht, si inter eos convenit, fonbern ut inter 
eos conveniat, ba? ht'Üt, her 2heilung?rid)ter fann bie ihm 
obliegenbe Aufgabe in ber ffieife löfcn, bajj er bie Parteien 
ju einer auf zeitliche If)eilung gerichteten Berabrebuttg wer» 
anlafjt. 

Die Betonung ber 'Ulobilien hat wol)l nid>t bie Bcbeu* 
tung, bap bie jeitlidje Slbgrenjung nur für ÜJtobilien jugelajfen 
werben foll. Die Sinnahme, bajj e? fuh um einen Ufusfruftu? 
von ÜJtobilien hanble, wirb nur be?halb gemacht, weil bei 
Immobilien bie räumliche Dhcilung näherliegenb ift. (3u 
uergl. Cujacius VII, 494 Benejianifche Slu?gabe). 

Scheurl führt bie Untheilbarfeit be? Ufu? unb ber 
Bräbialferoituten barauf jurücf, bajj hi« bie eigentliche, b. h. 
rein quantitative Jheilung unmöglich fei. Da? ift meine? 
Grachten? unjuläffig. Denn man fann oon ber Sluffaffung 
£ ch e u r l ' 5 au? wohl ju einer Sefeitigung ber in $rage 
ftehenben Säfce, aber nicht ju einer 6rflärung berfclben ge* 
langen, ffienn burch ba? SBort pars nur auf bie 3«ifflung 
in gleiche llml« hmgewiefen Wirb, fo fann ber Sap : uti pro 
parte non possumus ben Sinn haben, bajj eine 3 cr ^ c Ö un g 
be? ©ebrauch?, bei bem jebem Berechtigten qualitativ gan, 
gleiche Sheile jugewiefen werben, nicht möglich fei. Die? ift 
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natürlich in Höirflichfeit ber ^aü unb bebarf feiner ©rflärung. 
©twa? ©eitere? wäre bann in jenem Sa& nicht enthalten, 
namentlich feine IBeftimmung barüber, ob eine 3«lcflung be? 
©ebrauch? in qualitatio ungleiche 3 lf;cifc burch Hingabe oon 
räumlichen ober zeitlichen ©renjen juläfftg fei. ©? würbe 
be?halb einer berartigen 3 c ^^ö un g Don jenem ©an au? Wn 
£inberni§ im Höege flehen ; ba?, wa? man gewöhnlich unter 
Untheilbarfeit bc? Ufu? oerfteht unb nicht recht ju erflären 
oermag, wäre in ©irflichfeit gar nicht oorhanben. 

©8 ift mir übrigen? zweifelhaft, ob Scheu rl biefe Hin* 
ficht oertreten will ; er fpricht fich über bie Jragc nicht beutlich 
au?. Dtachbem er (S. 55 ) bie Untheilbarfeit be? Ufu? fon* 
ftatirt hat, fagt er fchliefjlich, in einem weiteren, uneigentlichen 
Sinn fei ber Ufu? theilbar, nämlich bann, wenn Utehreren 
ein Ufu? an einer Sache eingeräumt ift. 'Diefc iheilung be? 
Ufu? läjjt fich nun freilich nicht in Hlbrebe ftellen, ob aber 
eine ähnliche Iheüung zwifchen ©igcnthümer unb Ufuar ju* 
läfftg ift, womit nach gewöhnlichem Sprachgebrauch JhfMar* 
feit be? Ufu? gegeben wäre, wirb nicht beutlich unb beftimmt 
gefagt. 

Ttr engere JhfüungSbegriff Schcurl’? fönnte 511 ber 
©rflärung ber Untheilbarfeit be? Ufu? nur oerwenbet werben. 
Wenn man oon ber feltfamen Einnahme auäginge, bajj bei ber 
Schaffung oon 9 techt?fäheti bie au?fcbliejjliche Hkrwerthung 
irgenb welcher H 3 egriff?formen ba? auSfchlaggebenbe ÜJioment 
hübe, ©ine berartige Intention beim ©efefcgeber 511 oerniuthcn, 
oerbietet fich oon felbft, aufjerbem fommt aber auch noch in 
betracht, bajj beim SWiteigenthum 3cTlcgrmg in ungleiche Jbeile 
oorfommt, worau? fich ebenfall? bie Unjuläffigfeit einer ber* 
artigen Hinnahme ergibt. 

H)ei ben Ißräbialferoituten würbe übrigen? bie au?ge« 
fchloffene Iheilung gar nicht immer ju qualitativ ungleichen 
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Ißeilen füßren. Seßcurl erfennt ba« aueß einigermaßen an 
unb fucßt be«ßalb noeß naeß »eiteren @rünben für bie Un* 
tßeilbarfeit. Die wefentließe 5lu«übung8form be« Ufu« unb 
ber ©räbialfcroitut befielt na<^ ibrn (S. 55) in einer förper* 
ließen ©eßanblung ober in einer ©erweßrung förperließer ©e* 
banblung ber Saeße. Derartige reeßtließe fflirfungen feien 
nur bann tßeilbar, wenn fie betn ©crecßtigten in einer bc* 
ftimmten iHnjaßl jugefußert wären. Slber babei wäre $ur 
Sßeilbarfcit immer no(ß erforberließ, baß ba« fRecßt „feinen 
3 wecf noeß genügenb erfüllen fönnte, wenn bie Snjaßl ber 
SSirfungen auf ben benfbar fleinften Jßeil eingefeßränft mürbe". 
Da ba« nie ber ftall fei, fo ergebe fuß ßierau« bie Unmög* 
ließfeit ber Xßeilung. 

Seßcurl ßat feßon in feinen allgemeinen 2 lu«füßrungen 
(S. 10 ) ben Saß aufgeftellt, baß eine Sßeilung eine« SRecßt« 
ba auSgefeßloffen fei, wo ber 3t®«ct für welcßen ba« fRecßt 
genügenbe« ÜRittel fein foll, einen feft beftimmten Umfang be« 
IRecßt« fotbere. ©ur in ben gällen, in benen ber Umfang be« 
tWecßt« für fein Slöefen gleicßgültig fei, wie 5 . ©. bei bem 
Ufu«fruftu«, nießt aber bei ben ©räbialferüituten, fei eine 
Ißeüung möglkß. 

3 <ß fann in biefen ©eßauptungen nießt« anbere« erbüefen 
al« eine petitio principii, bie nur eingefd>oben ift, um bie 
Untßeilbarfeit ber ©räbialferoituten barauf ftüßen ju fönnen; 
biefelbcn fmb mir fo unoerftänbließ, baß ieß faum jut ffiiber* 
legung etwa« anjufüßren oermag. tZBcnn bureß bie oolle 
Seroitut bem ©ereeßtigten bie ©tögließfeit gegeben wirb, fein 
©ebürfniß ooll ju befriebigen, fo ift bureßau« nießt einjufeßen, 
weSßalb nießt ein SRecßt, ein ©ebürfniß, fofern bie« eben ein 
meßbare« ift, ju einem Sßeil $u befriebigen, fonftituirt unb 
»e«ßalb barin nießt eine Ißeilung ber Seroitut erblieft werben 
follte, aueß wenn man oon bem Scßeurl’feßen Jßeilung«« 
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begriff au?gel;t. Die 'Behauptung, ba§ ber Umfang be? 
Otecht? t?icr für fein SBefcn nic^t gleichgültig fei, beruht nur 
wieber auf bcr unjuläffigen unb willfürlichen Verwenbutig be? 
Sorte? Sefen, welche ba? ganze Such ©cheurl’? burchzieht. 

Stuf © cheurl'? Untcrfuchung ber $rage, wie fuh bic 
bei ben Vräbialferoituten oorfommenben Grfchcinungen ju ber 
Veroielfältigung ober, wie © ch e u r l (©. 59) fagt, ju bcm 
2Befen?begriff bcr Veroielfältigung oerhalten, gehe ich nicht 
näher ein. Derartige Grörtcrungen jinb meine? Grachten? 
wcrthlo?. Da? Serhältnijj jurifiifcher Grfchcinungen ju Ve* 
griffen, bie ihre $eimatb außerhalb ber 3uri?prubenj haben, 
ift für un? nur bann oon SBerth, wenn bie Grfcheinungen 
be? 9ie<ht?(cben? burd) 'Vermittelung jener Vegrijfe zum Vu?« 
brucf gebracht worben fmb ober paffenb jum lHu?brucf ge« 
bracht werben fönnen, ober wenn enblich ba? Vichtjuriftifche 
jur Grflärung unb jum Verftänbniß be? 3uriflifchcn beitragen 
fann. Vicht? oon bcm allen ift hier ber ffall. ©cheurl 
fudht zwar ben Sefen? begriff ber Veroiclfältigung noch burch 
folgenbcn ©aß bcutlid) ju machen: „Vicht wir oeroielfältigen 
un?, inbcm wir Äinber zeugen, fonbern ber QJienfcp in un? 
wirb baburd) oeroielfältigt." bezweifle jeboch, baß berartige 
Grörterungcn für bie 3uri?pruben$ wcrthooll fmb, unb fann 
be?balb auch non ben naheliegenben Ginwenbungen abfehen, 
welche jtd) bagegen erheben, baß überhaupt nach hem Sefen?« 
begriff ber Veroielfältigung gefragt wirb. 

Senn ich nun nach ber Siberlegung ber neueren Vn» 
fiepten über bie ©rünbe ber Untheilbarfeit ber ©croituten 
meine früheren ^Behauptungen über biefe ftrage aufrecht er« 
halte, fo habe ich jum Schluß nur noch barauf ju oerweifen, 
baß in ber aVehrjaht ber {fälle ba?, wa? man etwa al? Shei* 
lung ber ©croituten bezeichnen fönnte, nicht unmöglich, fonbern 
au? praftifchen ©riinben, namentlich mit Dtücfficht auf bie 
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©erhältnip mehrerer SDtiteigenthümer, au?gefcf)lopn ifi. Die 
SSuffinbung bicfer ©rünbe ifl aber meine? ©ragten? Don ber 
ülbgrenjung be? 2l>eilung?begriff? unabhängig. 3J?an wirb 
be?halb mobl fagen fönnen, bajj bie gaffung un b ©lieberung 
be? Dhcilung?begrip auf beut ©ebiet ber ©eroituten eine 
geringere ©ebeutung {>at at? auf bem be? Gigenthum? unb 
ber Obligationen. 


V. 

3n ber ßeljre von ber Iljeilung ber gorberungen fmb e? 
bauptfächlich jroei gragen, über toeldie bie Meinungen au?» 
einanbergehen. (S? ift einmal bie rechtliche ©ehanblung ber 
unteilbaren gorberungen beftritten ($u Dergl. Dbeilung ber 
Otedjte ©. 241 ff.) unb e? Ijerrfc^t ferner 2Ticinunggoerf(4)iebcn* 
heit barüber, mie bie Sefiimmungen be? römifchen iHecht? über 
bie 3uläffigfeit ber Jheilung ju erflären feien. 

Dafs in ©ejug auf bie erfie grage bie Raffung be? ihei* 
lung?begrip of;ne jeglichen Ginflufj ifi, wirb rcohl allfeitig $u* 
gegeben. Dagegen fepeint mir biefetbe foroie bie richtige ©lie« 
berung be? Ibeilung?begrip bie notbmenbige ©orau?fcpung 
für bie Cöfung be? jmeiten Problem?, für bie ßrflärung ber 
feftfiehenben Dtedpfäfcc ju bilben. SBcnn bie Don mir 

gegebene (Srflärung bie einzige ifi, gegen bie fleh feine er* 
lieblichen ©ebenfen oorbringen laffetr — ein anberer ©emei? 
für ihre fHichtigfeit läfjt fiel) allerbing? nicht erbringen — fo 
fcheint mir bamit auch bie Dtothwenbigfeit ber Don mir oor* 
gefchlagenen ©egripfaffungen enoiefen ju fein ; benn ohne 
biefe läpt ft<h bie Don mir gegebene Grflärung nicht for* 
muliren. Die? foll im golgenben genauer bargelegt toerben. 

Üöo auf bem ©ebiet be? Obligationenrecht? eine Jbeiltmg 
iiattfinbet, fiept immer in erfter öinie ba? ©röfsenDerhältnif? 
feit, in bem bie iheile ju einanber flehen. Der gortfehritt 
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non tiefem crficit ©tabiutn ber ütegulirung, bei bem alfo ju» 
nächfl non bem im Dbligation«ne;ru« ©tebenben nur ge» 
fagt wirb, bajj er $u einem gewiffen Bruchteil an bemfelben 
betbeiligt fei, ju bem jweiten ©tabiurn, bei bem ber Umfang 
ber Berechtigung, refpeftinc Berpflicbtung, nicht mehr burch 
Berweifung auf b a« s Bert)ältni§ junt ©anjen, refpeftinc ju 
ben anbern ©etbeiligten, fonbern burch fclbjtänbigc ©röffen* 
befiimmung erfolgt, ift f>xer ein aufjerorbentlicb einfacher, ba 
bie Iheilung nur juläfftg ift, fofern ftch nach burebgefübrter 
Iheilung gleite Ihcilc ergeben; foweit bieS aber ber Jall ift 
ift bie Durchführung ber Iheilung fine fclbftnerftänblicbf, bie 
nur in einer einfachen fRcchnungäoperation beftebt unb bei ber 
ftch nerfchiebene SWöglicfcfeiten ber Bebanblung unb be« SHeful* 
tat« nicht barbieten. 

3<h glaube be«balb, ba§ junächit bie oorbanbenen Ber« 
bältniffe richtig gcfchilbert werben, wenn gefagt wirb, bei ffor* 
berungen ift eine Iheilung, bic auch bie* ©röfjenbeftimmung 
burch Ibcilung ift, nur fo weit juläfftg, al« ftch na( h butchge* 
fübrter Iheilung gleiche b. b- qualitativ gleiche Dljeile ergeben, 
bie Durchführung ber Iheilung mithin eine felbftüerflänbliihe 
ift. Der Slft ber Durchführung ber junächft nur anbefoblenen 
Ibcilung befiehl hier in einer einfachen, jeberjeit ju Doll« 
jiebenben 9tecbnung«operation, fo baff berfelbe nirgenb« be» 
fonber« beroortritt, bie Ibcilung vielmehr fofort al« burebge» 
führte erfcheint. 

Bon einer Durchführung ber Iheilung fann meine« 
Uralten« nicht blo« ba bic Otcbc fein, wo e« ftch uni eine 
DuantitätSleiftung, mithin um eine Dinifton be« ju leiftenben 
Duantutn« buubclt, fonbern auch, wie fdjon bemerft, ba, wo 
bie Iheilung burch Iheilung be« Ütecht« eintritt. BJenn bie 
halbe Berpflicbtung, ©igcntbuni an einem ©runbftücf ju Ber» 
fhaffen, Berwanbelt wirb in bie Verpflichtung, Btitcigentbum 
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jur £dlfte ju trabiren, fo liegt barin eine Umwanblung beS 
fttecptSnerbdltnijfeS, bie wohl als Durchführung ber l^eilung 
ju bejeidnien ift, wenn auch bie ©röftenbeftitnmung, mit ber 
bie Durchführung abfc^lie§t, feine felbftdnbige ift, fonbem 
immer noch bie Serroeifung auf ein größere« ©anjeS uerwenbet. 

Durch bie ftier gewählten begriffe, refpeftiue Gintbeilungen, 
wirb nun auch ber Unterfdjieb, welker jwifchen ber beim 
fDfiteigentbum ftattfinbenben Iheilung unb ber Steilung ber 
^orberungSredfte ftattfinbct, flar unb beutlicf) jum 9luSbrucf 
gebraut. Sowohl beim ÜJtiteigentbum als beim gorberunge« 
recbt flehen juerft bie Sruchtbeile fefl, ju benen bie ©etheili« 
gung an betn fttechtSDerbältnift ftattfinbet. 3m Gigentbum 
ftnb nun aber oerfchiebene Gletnente ttorbanben, bie bezüglich 
ber Ifrcilung uerfchieben bebanbelt »erben. Sei einjelnen 
Sefugniffen, »ie j. S. bei ber SeräufjerungSmacht, ift eine 
»eitere Durchführung ber Sbeilung gar nicht erforberticb ; baS 
Serbältnift ber üJtiteigentbümer ju einanber ift genügenb ge« 
regelt, »enn gefagt wirb, bafj jebcr pro rata uerduficm fann. 
Sejüglich eine§ 2bcilS beS GigentbumSinbaltS tritt fclbfwer« 
ftänblidje Ib e i lun fl ein, &i* ft<h »on fcfbfl »olljiebt, »äbrenb 
mit Oiücffubt auf tterfcbiebene iflrtcn beS ©ebrauchS ber Sache 
eine Xbeüung mit fomplkirter Durchführung angeorbnet ift, 
bei ber, fofem eine Ginigung ber Parteien nicht ju erjielen 
ift, bie 3 u M e bung beS 2b*ilungSricbterS notb»enbig »irb. 
Durch bie anbefoblcne, eine fomplicirte Durchführung erfor« 
bembc Ibeilung »irb bie betn SDliteigentbum eigentümliche 
©emcinfchaft begrünbet. Seim gorberungSrecht ift nur bie 
2beilung in gleiche 3lt)cüc, alfo bie Jbeilung mit felbftner« 
ftänblicher Durchführung juldfftg, unb eS ergibt fi<h beSbalb 
als wichtigfter, ber Grflärung bebürftiger Unterfdtieb jwifchen 
Gigentbum unb ^orberungSredft, ba§ bei Sejfterem nur bie 2h*'* 
lung in gleiche 2beüt, mit felbftuerftänblicher Durchführung, 
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bei (Srfterem auch bic Itjeitung in ungleiche Ifjeiie, mit fom* 
plicirter ^Durchführung juläffig ift. 

f$üt bie SrPlärung biefcS UnterfchiebS ift nun bie ©eriief* 
fichtigung bet Durchführung bet I&eiiung unb bie Unter* 
fcheibung jwifchen felbftüerftänbfidjer unb fomplicirter Durch* 
führung beStjalb nothwenbig, weil eben in bet Selbftoerftättb* 
lic^feit ber Durchführung ber ©runb unb baS ©tafj für bic 
3uläffigfcit ber Stjeilung ber 3orberung3re<hte liegt. 68 ift 
nicf>t bie qualitative ©leichhtit ber Jtjeile, welche über bie 3u* 
laffung ber Xheilung entfdjeibet ; eS ift namentlich mit IRücfftcht 
auf bie beim ©titeigentbum üorfominenbcn Srfcheinungett nie^t 
möglich, }u fagen, bajj bie Xheilung nur jugelaffcn werbe, 
fofem ft<h bei bcrfelbcn qualitativ gleiche Xheile ergeben. 9lber 
foweit bie Durchführung ber Xheilung ju gleiten Xfjeüen 
führt, ift bie Xheilung eine felbflverftänblic^e, unb eS laffen 
ftch meine« ©rachtenS ©rünbe bafür finben, bei ^orberungä* 
regten nur biefe 9lrt ber Steilung für juläfftg ju erflären. 
Diefelbcn liegen barin, bajj beim gorbcrungSrccht bie Xheilung 
nic^t wie beim ©iiteigcnthuin iwifchen beit XheilungSinte* 
reffenten, b. h- ben ©erfonen, bie an ber 9lrt unb ©eife ber 
Xheilung intcrefftrt ftnb, fonbem jwifdien anbem ©erfoneit 
ftattfinbet; wenn j. ©. einem ©laubiger 91 jwei Sdiulbner 
© unb 6 gegenüberftehen, fo l)at bie Xljeilung nicht jWifchcn 
ben XheilungSinterejfcnten © unb 6, fonbern jwifdien 91 unb 
einem XheilungSintereffenten, S ober 6, ju erfolgen. ©uf eine 
genauere Darlegung biefer ©rünbe, auf bie weiteren Unter* 
fchiebe jwifchen binglichem unb obligatorifchem ©echt, welche 
ftch anfchliefjen, fowic auf bie ©Überlegung anberer Xbeorien 
fann ich hin nicht näher eingehen, ich »erweife. auf bie 9lu3* 
führungen in meiner Xheilung htt Rechte, beiten ich nichts 
binjujufügen h n &«- G3 fam mit hier nur barauf an, 
mehr, als in ber Xheilung ber ©echte gefchehen war, ju 
XXVIII. 9t. 3. XVII. 29 
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betonen, fcajj bie Raffung unb (Sintljcilung be? Jpeilung?» 
begrifft, bie i(p t>orgefd)lagen, bie ©orau?fepung für eine f?alt* 
bare Grflärung ber gegebenen lRecpt?fäpe bilbet. 

Der fejlgefielite 3ufammenpang läfjt ftd? öielleupt in 
folgenber Seife allgemeiner formuliren. Senn an einen be* 
fhmmten 2patbejtanb T, ber bie Gigenfcpaft a pat, eine Sir« 
fung W be?palb gefnüpft wirb, weil mit ber Gigenfcpaft a 
bie anbere b ocrbunben ift, biefe aber geeignet erfcpeint, bie 
Sirfung W nacp jtcp ju jiepen, fo fann bie ©erbinbung oon 
W mit T nur erflärt »erben, wenn ber 3 u f am mcnpang oon 
a unb b erfannt ift. 3 n biefer Seife pängt meine? Gracpten? 
ba? ©erfMnbnifi be? ©ape?, bafj bei f 5 orberung?recpten nur 
bie Ipeüung in gleicpe Xpeile juläfjtg ift, mit ber Grfenntnifs 
jufammen, bafj biefe? ©efultat burcp eine 2 Teilung mit felbfi» 
oerfiänblicpcr Durcpfüprung errcidjt mirb. 

Da? bieder ©u?gefüprte mirb burcp bie nicpt fepr fcpwie* 
rige ©Überlegung ber ©cpeurl’fcpen Angriffe eine weitere 
Unterfiüpung ftnbcn. 

© <p e u r l gef)t natürlicp auip im Dbligationenrecpt Wieber 
oon feinem 2pei(ung?begriff, b. p. oon ber 3f*kflnng in 
gleite Xpeilc au? unb wirft mir oor, bafj itp ba? Sefen ber 
jurijlifcpcn Xpeilbarfeit ganj oerfenne. Gr fagt ferner (©. 53S), 
bap man meine 2lu?füprungen nur bann al? richtig anerfennen 
fönne, wenn man meinen bem tömifepen IHccpt ganj fremben 
2peilung?bcgriff al? rieptig gelten laffe. 

Senn man fiep ganj f^arf baran palten wollte, ba§ bie 
IRömer unter Xpeilung nur bie 3ctlegung in gleite Xpeilc 
ocrjlepen, fo Würbe fiep barau?, äpnlicp wie oben beim Ufu?, 
nur ergeben, bafj mit ber Gintpeilung ber gorberungen 
in tpeilbare unb untpeilbare über bie 3^legung in ungleupe 
Xpeile ni(pt? gefagt ift. Senn alfo j. ©. bie Qwkerung auf 
£erflellung eine? opus für untpeilbar erflärt wirb, fo ifl bamit 
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nur gefaßt, bafj eine 3 erlegung in gleiche Sbeile nicht möglich 
ift. lieber eine 3 cr l e 9 un ö & tx tjorberung, bei ber jeber ber 
mehreren Sdtulbner einen 2^ei( be? opus ju effeftuiren fjätte, 
ift mit ber Statuirung ber llntbeilbarfeit nichts gefagt, ba biefe 
3er(egung eine I&eilung im juriftifchen Sinn nicht ift, unb e? 
mürbe bemnacb eine berartige 3 ^f« 8 u n 0 oß juläfftg ju be* 
trauten fein. 

®ie [entere Stnnatjme ift nun natürlich be?balb unmöglich), 
rceit bei berfelben bie öeftimmungen bc? römif^en Otecht? 
über bie 23ef)anblung ber unteilbaren Obligation nidf)t *piafc 
greifen fönnten. 60 fann oielmcbr feinem 3 *wif«l unterliegen, 
unb bi e? mirb auch oon Sdjcurl angenommen, ba§ bie 
’Jtötner auch bie 3 «*kgung in ungleiche für unjuläffig 
halten, unb e? ift mabrfcheinlich, bafj fte auch an ben 2 lu?* 
feblufj biefer 3 «Tlegung benfen, menn fte bie ftorberung al? 
untheilbar bejeidtnen. 

üftit $ülfe be 8 leüungäbegriffS oon Scbeurl läfjt ftd) 
aber auch feine Grflärung ber gegebenen 9ied)t?fäj}e erzielen. 
Scbeurl febeint ft<b ba? 35ertjältni§ in ber SBeife juredttju* 
legen, bafj er fagt , 3 er!egung in ungleiche Ibeilc ift feine 
Ifjfüung im juriftifchen Sinn, alfo ift fte nid)t juläffig. dr 
fagt au?brücflicb (S. 532), naebbem er feinen 2l;eilung?begriff 
betn meinigen gcgenübcrgcfteUt bat, bie ©ilügfeit ober 3 ^^ s 
mä§igfcit einer anbem 2 lrt oon lb c üung al? ber feinigett 
fonttne gar nicht in Sctradtt. SJtod) beutlicher tritt biefe 9tn* 
fdtauung an einer anbem Stelle (S. 535) f>erwor, mo bireft 
gefagt ift, bafj bei bem 3bfilung?begriff be? römifdjen 9te<bt?, 
mottacb unter Ib^üung nur bie rein quantitative Ibeilung ju 
oerftebett fei, eine anbere lb f üung gar nicht oorfommeit fönne. 
SMefe ganje Huffaffung ift natürlich unhaltbar. J>a? dinjige, 
ma? oon biefem Stanbpunft au? gefagt merben fann, ift, bah, 
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wenn anbere Gcrfdjeinungen ber 3etlegun0 öorfommen, fie nicht 
Ü^eilung genannt werben fönnen. 

2)ie ©iUigfeit unb 3»cefmd§igfeit be§ 93erfa^ren« ifi bei 
ber ©ilbung be3 fRechtä ba8 allein ©Jajjgebenbe. SBcnn irgenb 
ein ©erfahren ft<h au3 ©rünben ber ©itligfeit unb 3roecf* 
mäfjigfeit al8 empfehlen8werth erweifi, fo wirb ber ©efe$* 
geber baSfelbe anorbnen, ohne irgenbwie barauf fRücffidjt $u 
nehmen, ob e8 unter einen fefton aufgcfbctlten Segriff fällt ober 
nit^t. Deäfjalb ifi auch bei ber grage, weäljalb bie 3erlegung 
in ungleiche X^cilc nicht juläffig fei, bie ©ehauptung ooll* 
fiänbig irrelevant , ba§ eine berartige 3^ltflung leine Ifjei* 
lung fei. 

Stuf bie ©itligfeit unb 3^ecfmä§igfeit anberer Slrtcn bet 
Teilung Will Scheurl erji in jweiter Sinie »erweifen; er 
fagt (8. 532): „Daoon ifi nur bann bie ©ebe, wo bie 
jurifiifc^c Ütjeilung unmöglich ober ben ©etfieiligten nic^t mehr 
genehm ifi unb beäfjalb an ihre Stelle eine Teilung anberer 
Slrt treten foll. SRur ba8 läfjt fi<h mit SRediü fagen, bafj eben 
beShalb ba8 Stecht überall blo8 eine rein quantitative J^eil* 
barfeit anerfennt, weil bei biefer unb nur bei ihr jebc ©log* 
lichfeit einer ©enadjtheiligung ber beteiligten ©erfonen fo 
völlig auSgefchloffen ifi, al8 c8 nur überhaupt bei einer 2©ei* 
lung ber ffaü fein fann 

3unä<hft liefje ftch viellei^>t behaupten, bafj bie beiben 
angeführten ©äfce fi<h wiberfprechen. £>enn wenn nach bem 
jweiten <8ah bie 9te<ht8orbnung überhaupt nur bie rein 
quantitative $heilbarfeit anerfennt, fo ifi nicht erfi<htli<h, wie 
nach bem erfien Safc eine anbere Reifung bann in ©etracht 
fommen foll, wenn bie rein quantitative Iljeilung ni$t m5g* 
lieh ifi. Diefer Söiberfpruch l^ätte »ielleicht bur<^> eine forg* 
faltigere fformulirung nermieben werben fönnen, e8 erheben 
fuh aber auch ßinwenbungen , wenn man ben ^weiten Sag 
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für pch allein betrachtet. 63 wirb in bemfelben ber oon mir 
für baä Obligationenrecht oerwenbete ©ap, bap nur bei ber 
I&eilung in gleite Ifieilc bie SCRöglid^feit einet Senacftfljeiligung 
ber Xfjeilungäintereffenten auägefchloffen fei, »erwerbet, aber 
e3 wirb bem ©ebanfen eine ju weite unb beSljalb unrichtige 
Raffung gegeben. Denn e3 ip entfliehen unrichtig, wenn 
behauptet wirb, bie 9te<ht3orbnung erfenne mit (Rücffufjt auf 
ba8 angeführte tBerljältnip überhaupt nur bie rein quantitative 
Dheilung an, ba beim ©iteigenthum au<h anbere 2fm* un 0 
alS bie in gleiche Xfmlc oorfommt. 

Gnblich ip auch ber ©iberfpruch unbcgrünbet, ben 
©cfjeutl gegen bie Art unb 333eife erhebt, wie ich ben 
©egenfap jwifchen binglichent Diecht unb ftorberungärecht 
formuüre. Der Unterfchieb bepehe nicht barin, bap hi« nur 
bie felbpuerpdnbli^e Spülung, bort auch anbere SEhcilung ju* 
gelaffen fei, fonbern nur barin, bap bei bet Teilung oon 
Obligationen jebe ’JtechtSgemeinfchaft jwifchen ben ©ubjeften, 
jwifchen welchen pe ffattpnbet, wegfällt, wäprenb bei ber 
Jh*ilnng oon beglichen Otedpen eine folche fortbePeht, bi3 pe 
burch eine förpetliche Jlwlung beS SHec^tSobjeftS ober eine 
fonpige AuSeinanberfepung ber berechtigten aufgehoben wirb 
(©. 533). 

Dap ber Unterfchieb, wie ihn ©cheurl Ip« formulirt, 
oorpanben iff, bePreite ich nicht, aber unbegrünbet ip ba3 
„nur" ber © ch e u r 1' fcpen Ausführung, b. h- bie behauptimg, 
bap nur ber oon ihm, nicht auch b« ö °n mir heroorgehobene 
Unterfchieb oorhanbcn fei. ©enn beim IDtiteigenthum am 
#au8 eine $h«tonß in ber ©eife eintreten fann, bap jebem 
SWiteigenthümer ein ©tocfwerf jugewiefen wirb, währenb bei 
ber berppichtung jum #au3bau eine berartige 2h e *l un 8 ni<ht 
juläfpg ip, fo haben wir eS in beiben fallen mit bemfelben 
Jh*il«nß8ootgang ju thun, unb e3 erhebt fuh bie ftrage, weS* 
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halb berfelbe auf bcr einen ©eite ^ugelaffen, auf ber anbern 
anSgefcbloffen wirb. 3<h glaube ben Vorgang treffenb 
al§ Steilung mit fomplieirter Durchführung bejeichncn $u 
fönncn. Diefer 2luSbrucf ift aber felbjtDerftänblich für baS 
Sorbanbenfein beS UnterfchiebS ganj irreleoant, berfelbe bleibt 
befteben, auch wenn man ben Vorgang, um ben eS ftch banbeit, 
nicht als Ibfilung anerfennt. Die enge IMbgrenjung beS 
IXbcttung^beßriffS b<it bi« überhaupt nur bie Sebeutung, ba§ 
für benjcnigen, ber mittelfi beSfelben fein UnterfucbungSgebiet 
abgrenjt, baS non mir bebanbelte Problem gan$ auS bem 
Otabmen ber Unterfuchung btrouSfäflt. 3* 1 tief« JHidjtung 
aber Wirb man jebetn ©chriftjteller eine gewiffe Freiheit beS 
©pielraumS gewähren müffen, unb man fann noch eher 
© $ e u r I als mir einen Sorrourf auS ber 3trt bcr 9lbgren§ung 
machen, ba bei ihm eines ber »oichtigften Probleme ununter* 
fud>t bleibt. 

3n 93cjug auf ben uon mir betonten Unterfcfncb Wäre 
ich tieUeidjt eher ju einem „nur" berechtigt. SBcnn nach 
©djeurl baS getbeilte bingliche iRctbt f«h baburch Dom ge* 
tbeiften gorbcrungSrecht unterfdbeibet, ba§ bei ihm eine 
©emeinfchaft jurücfbleibt, fo ift baS, wie ich gejeigt habe, eine 
Äonfcejuenj beS Um|tanbeS, baff beim beglichen Diccht eine 
anbefoblene X^eilurtg Dorfommt, bie crft ber fomplicirten Durch* 
fübrung bebarf. Der Don © <h e u r l b^Dorgebobcne Unter« 
fchicb ift alfo barauf jurücfjufübren , bafj beim beglichen 
SReefct Jbeilung mit fomplieirter Durchführung, beim gotbe* 
rungSrc^t nur felbftDerftänbliche Iheilung juläffig ift. 2Rit 
anbern ©orten, bie Unterfcheibung , bie ©chcurl allein an* 
erfennen will, ift nur eine ftolge ber Don mir betonten Diffc» 
renj. 3$ war beSbalb üoüfommen im 9te<ht, wenn ich bieffn 
Unterfdjieb betonte, unb ©cheurl’S fßolemif ift in boppelter 
Sejiebung unrichtig. Denn er bemerftc einmal nicht, bajj fich 
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bie beiben Unterfd>iebc neben einonbet auffteüen lajfen unb 
er fa^> ferner nicht, ba§ bet oon mir ^ernorflefjobene Unter* 
fchieb ber funbamentale, ber [einige ber abgeleitete ift. 

2luf bie weitere ©c&eurl’föe ^olemif, welche ftd) auf 
Detailpunfte meiner Darftellung rietet, glaube ich nicht eins 
geben $u fallen. 9tur einen Bunft möchte ich noch berühren. 
3<ft b°b f (Jbfüung ber Diechte ©. 211) für unrichtig er* 
flärt, bei alternatioen unb generifd)en Obligationen oon Un* 
ttjcübarfeit ju reben, unb mich ber gormulirung llbbelobbe’8 
angcfcljloffen , ba§ für bie Stjcilung bei biefen Obligationen 
befonbere ©eftimmungen gelten. ©cbcurl fagt (©. 534) 
in Bejug auf bie erfte Behauptung, ba§ fte ofjnc genügenben 
®runb aufgeftellt fei, er bcmerft aber im Gifer feiner fpolemif 
nicht, ba§ er im Sauf feiner DarjleUung bei bemfelben Öiefultat 
anlangt, ba3 ich oertbeibige. Denn wenn er jum ©d)lu§ fagt, 
e§ fei nötiger, bei biefen Obligationen oon einer 2trt ber 
Ibeilbarfeit, al8 oon einer bloßen 9lrt ber Untbeilbarfeit ju 
reben, fo wirb bamit wobl baäfelbe gefagt fein, waä bie oon 
mir oertbeibigte $ormu(irung Ubbelobbe’8 enthält, bie 
ficb nur burd) gröbere fllarbeit auäjeichnet. 


VI. 

SJtachbem bie bi§bcnge DarjleUung bie Bebcutung ber 
ocrwenbeten Begriffe im Ginjelnen barjulegen oerfucht b fl b 
fcbeint e$ angejeigt, bie Dtefultate noch einmal in einer all* 
gemeineren Betrachtung jufammenjufaffen unb biefelben mit ben 
Bemerfungen ju Dergleichen, welche ich oben sub I über bie 
Bebeutung be§ $b e *lung8begrip gemacht bo&*- 

3(h habe bort junächfl betont, ba§ bie Bilbung be3 
IljeilungSbegrip bann praftifch Wichtig ift, wenn ber Gefep* 
gcber bur<h Bcrmittelung be3 Begrip etwa$ beftimmt, wenn 
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er namentlich bie iljtilung als juläfftg ober unjuläfftg be» 
jcicbnet. ß« gebt aber auS ber biSljcrigen Darpeilung »obl 
ohne 3wcifel beroor, bu§ bem ©freit über bie Slbgrenjung 
bcä IbetbmgSbegriffS in biefer (Richtung eine praftifcbe ©e« 
bcutung nicht jufommt. 63 wäre jwar »opl, »ie gejeigt 
worben ift, bie ©iöglichfcit oorbanben, ßrfcbeinungen, bie ge« 
wohnlich al8 Steilung unb bcö^alb burch ©tatuirung ber 
llntbeilbarfeit als auSgefchloffen betrautet »erben, oon einem 
engeren Jb^ungSbegriff au8 aI3 nicht unter ba8 Verbot ber 
übfiiung faüenb unb beSbalb al8 juläfpg ju bejeichnen. Der« 
artige ©erfucbe fmb aber nicht ernpbaft unternommen »orben. 
3n »elcbem Umfang bie »ergebenen ßrpbeinungen, bie etwa 
unter ben $beilung3begriff fubfumirt »erben fönnen, juläfftg 
ober unjuläfftg fmb, mu§ oielmebr nach bem ©tanb ber 
Duellen al3 im ©rojjen unb ©anjen fejiftebenb betrachtet 
»erben. 

Die grage, wa3 fXl^eilung fei, tyat beSbalb nicht bie 
praftiffhe ©ebeutung, bafj burch Seantwortung berfelben erp 
ba8 pofftio geltenbe, oom ©efefcgeber patuirte (Recht fePgepellt 
»irb. 68 tritt baber bei ber ©ilbung be8 DbeüungSbegriffS 
ber jweite oben erwähnte ©effchtSpunft in ben ©orbergrunb, 
unb e3 handelt ftch bemgemäfj barum, ©egriffe ju bilben, 
welche ftch bei ber DarfMung unb ßrflärung be3 geltenben 
(Rechts mit 6rfolg oerwenben laffen. Unb bei biefer Aufgabe 
iP, »ie f<bon oben erwähnt würbe, nicht bie ©ebunbenbeit 
an bie Slnf^auungen ber Duellen »orbanben, welche eintritt, 
wenn ber ©efefcgeber burch ©ermittelung beS JbeilungSbcgriffS 
etwa? befiehlt. 

Die Hauptaufgabe ber bisherigen (HuSfübrungen war, ju 
jcigen, bafj ftch bie ßrfcbeinungen beS poptioen (Rechts unter 
bie oon mir aufgepellten ©egriffe fubfuiniren laffen, unb bafj 
biefe ©ubfumtionen WertbooUe ffnb. ©ei benfelben wäre »obl 
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in crflcr Sinie bie ©töglicpfcit logifeper fteplcr oorpanben ge« 
wefen, unb eine fpolemif, bic naep logifepen Unrieptigfciten 
fuept, pötte beäpalb in crflcr fiinie an biefer ©teile einfepen 
muffen. 3$ glaube ober in biefer IHieptung meine ©epaup* 
iungen aufreept erhalten ju fönnen, c§ jinb mir auep feine 
Angriffe gegen biefelben befannt gemorben. 

Die juriffifepen Grfepcinungcn laffen ffcp aber niept blöd 
unter bie oon mir aufgeffelltcn ©egriffe richtig fubfumiren, 
fonbern icp glaube auep behaupten ju fönnen, baff in ben oon 
mir oerwenbeten Gegriffen gerabc biejenigen (Elemente betont 
werben, welcpe bie juriffifepe ©erwenbung ber Jpeilung be* 
hingen. Kenn icp bie ©röffenbeffimmung burep Jpeilung ber 
fonftigen Ipeilung, bie Ipeilung mit fclbffoerffänblieper Durep* 
füprung berjenigen mit fomplicirter Durcpfüprung, bie anbe* 
foplene ber burcpgefüprten Ipeilung gcgcnüberffelle, fo ffnb 
barnit ©egriffe gegeben, mit benen ffcp wertpoolle ©äffe bilben 
laffen. Die (Begriffe ffnb fo abgerunbet, baff ffe mit feff 
abgegrenjten juriffifepen Grfcpeinungen rieptig in ©erbinbung 
gefept werben fönnen. Die Ibeilung auf juriffifepem ©ebiet 
läfft ffcp unter bic ©röffenbeffimmung burep Spcilung. bie bei 
Obligationen juldfffge Ipeilung unter bic Jpeilung mit felbff* 
oerffdnbliepcr Durepfüprung fubfumiren. Gine berartige ein* 
peitliepe ©ubfumtion iff nun allcrbingö beim ©iiteigentpum 
niept möglicp, ba ba8 Gigentpum oerfepiebenartige ©effanb* 
tpcile entpält, unb bcöpalb auep oerfepiebenartige Speilungen 
bei bemfelben oorfommen. 9lber bie einjelnen Grfcpeinungen 
beim ©titeigentpum, refpeftioe bie oerfepicbenen ©tabien in 
ber Gntwicflung beffelben laffen ffcp boep wieber rieptig unb 
gefcploffen unter bie aufgeffelltcn ©egriffe fubfumiren. 

3cp fann nun allerbingd niept bepaupten, baff bie ein* 
jclnen ©orgänge auf juriffifepem ©ebiet burep bic ©ubfumtion 
unter bie oon mir aufgeffellten ©egriffe erff beutlicp unb oer* 
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ftdnblicf) werben. Diefelben ftnb fo einfacher Satur, ba§ ifjre 
richtige 2luffaffung im Ginjelnen feine ©chwierigfeiten bereitet. 
3<h glaube aber, baff meine Sintfjeilung beä iöegriffd ba3 
Serhältnifj ber »ergebenen Strten ber oorfommenben Itjei« 
lungSerfcheinungcn beutlich Ijcrtjor^ebt. Durch ^Betonung be8 
Slfteä ber Durchführung ber anbefohlenen Ihf'lung werben 
bie oerfchiebenen ßrfcheinungen theilweife alä ©lieber einer 
(Sntwicflungärcihe bargeftellt unb baburch ihr Serhältnifc }u 
einanber genau firirt. 

Die in ber Dh)eüung ber fHechtc (©. 27) erwähnte 2>tög= 
lichfeit, ba§ (ich allgemeine Ütegeln über bie Jlwlnng burch 
3ufammenfaffung beä oerfchiebenen ©ebieten ©emeinfamen 
aufjtellcn laffen, h fl t f»h nur in geringem Umfang realifut. 

ÜJtit ber Unterfcheibung non ©rö§enbefiimmung burch 
Jhfüung unb fonfiiger Jheilung !>öngt ber ©ajj jufamtnen, 
bah bie lljeilung auf juriftifchem ©ebiet fietä eine ©röjjenbe« 
ftimmung burch Sfmlnng ift, b. h- ba§ bei berfelben fletS oon 
bem Serhältnifj ber lfm** auSgegangen wirb, mag nun bie 
Angabe biefeä SerhältniffeS felbft fefjon eine genügenbe 
Dtegulirung bieten, ober mag oon hier auä burch bie Durch' 
führung ber £h?ilung erft ju weiteren ©röfienbeftimmungen 
oorgefchritten werben (Jfmlung ber Rechte ©. 13). Die 3Kög« 
lichfeit, auch noch in anbern gällen oon Ilmlnng ju reben, 
ift nicht in Ülbrcbe ju (teilen, wenn man oon einem weiteren 
2heilung3begriff au8gef)t unb unter Jbeilung nur bie 3er« 
legung beffen, wa8 früher al« Ginbeit gebaut würbe, oorftellt. 
Da§ aber bie ©ubfumtion oon juriftifchen Vorgängen unter 
einen folgen Dhoilung^begriff wertbloS ift, habe ich f4>on ge« 
nügenb bargelegt (Ihfilung ber SRechte ©. 29). 

üWit bem ©efagten ficht im 3ufammenbang, ba§ bie 'Ser« 
wenbung be8 DfjcilungSbegriffS auf juriftifchem ©ebiet nicht ber 
21rt ift, ba§ wir nur für feftftehenbe Scrbältniffe nach einem 


Digitized by Google 


3ur i’eljre öon ber 2f)eiluitg bet 9te<fjte. 


447 


9Iu3brucf3mittcl fuchen, fo lute 5 . 39. bic Begriffe Don Ginfjcit 
unb Bielheit in mef)r ober Weniger, meift weniger glüdflicher 
SEBeifc $unt BuSbrucf für fomplicirterc 9te<ht8gcftaltungen Der» 
Wenbet werben. Die Grfchcinungen be§ juriflifdjcn ßebenS 
werben nicht blo§ unter bie JheilungSbegriffe, bie i^re -peimath 
auf nichtjurifiifchem ©ebiet hoben, fubfumirt, fonbern e§ 
werben Denf* ober DtechnungSformen jum 3toctf erforberlidj»er 
©rb§enbeftimmungen Dom ni<htjuriftif<hen ©ebiet herüber^ 
genommen. Die Ipfüung jft nicht bloS ein Begriff, unter 
ben fubfumirt, fonbern auch eine Denfform, mit ber operirt 
wirb (Ipeilung ber SRechte < 5 . 268). 

Itcber bic Berwenbung ber ©röpenbeftimmung burch 
Jbeilung läjjt fiep fagen, bajj fte baä gewöhnliche URittel ber 
[Regulirung ift, wenn mehrere B cr f°ncn i« einem [Recht alö 
Berechtigte ober Bcrpflicptete in Beziehung treten; biefe Ber« 
wenbung ber 2h c '* un 8 itf ober baoon abhängig, ba§ ba§ ju 
theilenbe ©anje prirbarc ©röfjcnDcrhältniffe hot. 

Die 3uloffung ber Don mir gefdpilberten ^hfilungSarten 
ifi beim Gigentbum eine anbere alä beim gorberungörecht. 
Die llnterfuchung gelangt be§l;olb tu« niept ju einer aüge« 
meinen [Regel, aber inbem bie auf ber einen Seite jugelaffene, 
auf ber anbern Seite auSgefcploffcne Grfcheinung unter einen 
Begriff, ben ber $heüung mit fomplicirtcr Durchführung, fub« 
furnirt wirb, wirb bie ftragefteüung nach bem ©runb ber 
Berfchiebenheit nahcgelegt unb jugleich genau formulirt. Die 
Beantwortung biefer §rage ift abhängig Don ber Beachtung 
be8 3 u fommenhang3, ber jwifchen ber 3«!egung in qualitatio 
gleiche Speile unb bet felbfloerflänblidhcn Durchführung ber 
Ihcilung ftattfinbet. Diefe auf Berücffuhtigung ber Durch* 
führung ber 3;pcitung beruhenbe Grfenntnijj bilbet bie Borauä« 
fe&ung für bie Dollftänbige Älarlegung beä jwifepen Gigentpum 
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unb gorberungSrecht Dorhanbenen Untcrfd^icb« unb bamit 
jugleich für bic (Srflärung beSfelben. 

3<h habe fchon im ©iSfjerigen barauf aufmerffam ge* 
macht, ba§ bie einzige Äonfequenj ber Don einem engeren 
‘Jijeilungäbegriff auSgehenben ©uffajfung bie ift, ba§ ba8 julejjt 
angeführte ©roblem auS bem ©ahmen ber Unterfuchung 
herauSfäÜt. 68 ifl mir auch prioatim oon ebenfo wohl« 
wotlcnber al8 einjtchtSooller Seite ba8 ©ebenfen geäußert 
worben, ob ich nicht oon einem ju weiten ©egriff ber Üfwlung 
auSgehe. 3<h glaube aber, ba§ bie ©uSbehnung, bie ich bem 
©egriff unb bamit ber Unterfuchung gegeben habe, eben burch 
bie ©ebcutung bc8 befprochenen ©roblem8 gerechtfertigt wirb. 
Die ©bgrenjung ber Unterfuchung ifi ba8 britte ©toment, 
hinficptlich beffen nach ber obigen Darfiellung bie ©egriff8* 
bilbung ©ebeutung hat, unb e8 bürfte nun wohl auch in biefer 
©ichtung eine ©echtfertigung ber aufgefteüten ©egriffe ge« 
lungen fein. 

Durch bie bisherige Darfiellung ijt wohl ba8 ©erhältnifc, 
in bem bie ©egriffe ju ben ©echtSfäfcen flehen, genügenb bar« 
gelegt. Die ©echtSfäfce ftnb nicht, wie Dielfach angenommen 
wirb, eine Äonfequenj ber ©egriffe, fonbern bie ©cchtSfäge, 
refpeftioe bie ©totioe, bie ben ©efefcgeber ju benfelben führen, 
ftnb ba8 ©rimäre. Die ©bficht be8 ©efefcgeberS ijl natürlich 
fietS barauf gerichtet, materiell WerthDoüe praftifche ©efultate 
ju erreichen, niemals barauf, irgenb welche ©egriffSformen 
jur ©erwenbung ju bringen. Die ©egriffe jinb nur SDiittel 
jum 3>®ecf, bercn ftch bie ©efefcgeber, refpeftioe biejenigen ©er« 
fonen bebienen, welche bem geltenben ©echt im ©nfchlujj an bie 
©efefccStejte eine möglichfi gute gormulirung ju geben bemüht 
ftnb. ©ber wer ftch eines 9©ittel8 bebient, um einen 3»ecf 
ju erreichen, ber mu§ flctS auch bie (Sigenfchaften biefeS ©tittelS 
berücfftchtigen; ob unb wie weit ber 3^ ec * erreicht Wirb, hängt 
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mit oon bet 93cf^affcnt)eit beS gewählten BtittelS ab. Unb 
fo ift auch auf juriftiffhem ©ebiet bei Berwcnbung beS I^ei« 
lungSbegriffS baS baburdj erjiclte fRefultat Dom Derwenbeten, 
refpeftiue oerh>enbbaren Begriff abhängig, SBenn bie SBiffen« 
fchaft eine Ifjeorie berartiger Begriffe ju geben uerfucht, fo 
hat fic bie Aufgabe, batjulegen, ob unb wie »eit fup bie bc« 
treffenben Begriffe jur Dtealifirung ber gefepgeberifepen Inten- 
tionen oerwenben laffen. ©ie tjat bem ©efepgeber bie 61c« 
mente, auS benen fiep baS ©efepgebungöwerf jufammenfept, 
Dorjubereiten, inbein fie bie Bebeutung, SZÖirfung unb Ber* 
»enbbarfeit berfclben Har barlegt. 

Da fiep fomit bie richtige BegriffSbilbung in gc»iffem 
Umfang erft als SHcfultat ber ganjen Untcrfucpung ergibt, fo ift 
eine befonbere ©cpwierigfeit ber Darfteüung Dorbanbcn. Denn 
cS fann bie BegriffSbilbung unmögti(b an ben <3df)lu§ geftellt 
werben, ba fre in ber Darfteüung notbwenbig Der»cnbet »erben 
mujj. SDtan fonnte »obl auf ben ©ebanfen fommen, mit ber 
Detailbarftcüung ju beginnen unb bie IpeitongSbegriffe ba ju 
befpredjen, »o bie Untcrfucbung juerfl Beranlaffung bietet, fic 
ju berübren. Bbet eS erbeben fiep botb Bebenfen gegen eine 
berartige ülnorbnung. Denn einmal würbe burep biefelbe 
bie Befprecpung ber SEbcilungSbcgriffc auSeinanbergeriffen unb 
weniger überficptlicp, au<b weniger leicht Derftänblicp. Unb 
bann würbe auf biefe Sßeifc ber ©ebanfengang beS ©<prift* 
ftcüerS bo<b nicht richtig bargclegt, ba bie fformulirung ber 
Begriffe ja nicht mit fRücfficpt auf irgenb welches Detail, bei 
bem nun bie Darfteüung erfolgen würbe, fonbern nur mit 
Berücfjicptigung aücrcinfcblagenben Berhältniffc erfolgt. 68 bleibt 
bcSpalb nichts anbereS übrig, alS bie ©cpilberung beS Begriffs« 
apparatS, beffen man fuh bebienen will, an ben ©ingang ber 
Darfteüung ju legen, etwa fo, wie wenn ein Sehrbuch ber 
Chirurgie mit ber Bcfcpreibung ber ^nftrumentc beginnt. Btit 
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ben DarPeüungen, welche auS an bie ©piße gepellten Depni« 
tionen baS Detail ber Sehre abjuleiten fuchen, bleibt bann 
allerbingS eine unbehagliche, faum ju befeitigenbe äußerliche 
Slehnlichfeit, »eiche ben oberflächlichen Sefet leicht ju einet 
3bentipcirung führen fann. 

(Sä bürfte nicht überpüfpg fein, ber bisherigen Darlegung 
meiner SDlethobe bie ©runbfäße entgegenjuPellen, »on benen 
bie Unterfuchung Scheurl’S beljerrpht ju fein fcheint. 3<h 
fage „fcheint", benn ba Scheu rl ftch nirgenbS über feine 
üJJethobe äu§ert , fo laffen ftch auch nur ©ermuthungen über 
bie ©runbfäße aufPellen, burch bie er be»ujjt ober unbctoujjt 
in feinen llnterfuchungen geleitet »irb. 

3n ber ©ctenpon ftellt Scheurl meinem IfmlungS* 
begriff ohne »eitere ©egrünbung ben feinigeit entgegen; feine 
Slbpanblung beginnt mit einer Definition ber Ihfil&urffit unb 
bie ganje Unterfuchung erfcheint als ein ©erfuch, auS biefer 
Depnition baS Detail abjuleiten, baS bann mit ben (Snt* 
Pheibutigen ber Quellen übercinPimmenb befunben »irb. Die 
oorangepellte Depnition unb bie Quellcnentfcheibungen bilben 
gleichseitig bie Stüßpunfte ber Unterfuchung; cS ^anbelt pch 
barum, j»iphen biefen beiben fünften eine ©erbinbung he» 
jupeüen, bie Quellenentfchcibungen als 9luSpu§ eine« einpeit« 
liehen ©ebanfenS erphetnen ju lapen. 

3m Allgemeinen iP nun gegen eine berartige Auffajpmg 
nichts einju»enben, »enigPenS bann nicht, »enn an bie Spißc 
ber (Sntwicflung ein ©rincip unb nicht bloS ein begriff gefeßt 
»irb. Dajj bei ber AuSbilbung einer Sehre »on einem ein* 
jelncn ©egriff, ber nicht Phon irgenb»ie ein ©rincip, eine 
gorberung enthält, auSgegangen »irb, alfo j. 5). »on bem 
^Begriff ber arithtnetiphen Dheilung im Sinn einet 3etle0»ig 
eines ©anjen in gleiche SIk^ unb baß nun bie 3nltntionen 
auSfchlieplich barauf gerietet pnb, biefen ©egriff jur Ser* 
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Werbung ju bringen, Wirb bei einem vernünftigen ©efefcgebcr 
nicht oorfommen. Slber e§ fann nicht alä principiell unju» 
läfftg bezeichnet «erben, ben Sluögangöpunft ber (Sntwicflung 
in einem allgemeinen <ßrincip, alfo j. ®. in bem auf irgenb 
welche ffierthurtheile gefügten ©ah ju fudjcn, ba§ nur bic 
aritfnnetifchc Iljeilung juläffig fein foll. Denn ob bie fHec^tS* 
entwicflung junärfjft ju einer allgemeinen gormulirung gelangt, 
um non ba auä ba§ Detail ju entwicfeln, ober ob fte juerjt 
bie (Sinjelfäfcc auöbilbet, um hinterher eine generaliftrenbe unb 
»ereinfa^enbe 3ufammenfaffung $u finden, baö ift eine grage, 
bie nur burcf> bie tnjlorifdje Unterfuchung für ben einzelnen 
fyall entfliehen «erben fann. 2Benn fi<h beäjwlb bie ©äjje 
beä römifchen SRechtö über Iljeilung einfad) unb öotljtänbig 
auS einem $rincip ableiten liefen, fo »äre bannt nid)t bloS 
eine «ertljoolle 3ufammenfaffung gegeben, fonbern e§ «äre 
aud) bei bem gehlen oon beftimmten Nachrichten bie ®er* 
muthung begrünbet, ba§ ba§ ^Jrincip bie SluSbilbung ber 
Sehre beherrfcht tjabc , unb eö «äre fomit, «enigflenS in ge* 
»ijfem ©inn, eine (ärflärung ber einzelnen ©ä|je gewonnen. 

SBenn nun aber auch bie ©<heurl’f<h« Niethobe in 
biefer Nichtung nid)t non oornl;erein al$ unjuläffig bezeichnet 
«erben fann, fo bürften bod? bie bisherigen (Erörterungen jur 
©enüge ergeben haben, bajj bie Detailfähe beö römifdjen Dte^tS 
nicht au8 bem oon Sc^eurl aufgeflellten ©runbprincip ab* 
geleitet ober mittelft beSfelben erflärt «erben fönnen. Nber 
trofcbetn fdjeint mir bie ÜBermuthung nahe ju liegen, ba§ 
©cheurl Z u f«inem 11)eilung«begriff in erjiet Sinie burd) bie 
unhaltbare Sinnahme geführt «orben ift, ba{j ftch berfelbe bei 
ber (Srflärung ber für Ufu§ unb Obligationen geltenben SBc* 
jtimmungen oerwerthen laffe. 

©cheurl fud)t ja nun allerbingS auch feinen begriff 
bireft ju rechtfertigen, einmal burch Nerweifung auf ben ©praef)* 
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gebrauch- 9lber biefer fcbon befprocbene ©etfucb ifi fo unbalt« 
bar, bajj ©djeurl mobl fcbmerlicb auf biefem SBeg ju feiner 
©egrifföbilbung geführt mürbe. Die ©ebnuptung, ber ©pracb« 
gebrauch rebe nur bei 3 crle ö un Ö ' n Ifieile öon i^eil, 

pars, dividere, ift nur bem möglich, ber mit einer t>orgefa§ten 
SWeinung an bie ffcage berantritt. 

ferner flü$t ©cbeutl feinen ^t)eilung8begriff auch auf 
bie ^nfdjauung, ba§ baS ffiefen ber Steilung eben * n bf* 
Serlegung in gleiche (Elemente bejlebt. 3« »ieten feinet %uS* 
fübrungen jeigt fid) ber ©ebanfe mirffam, ba§ an ficb baS 
Sffiefen ber Ifjcilung in beftimmtcr SJBeife feftgefletlt merben 
fönne, unb ba§ bann biefer an fi«b feftjtebenbe 2beilungäbegriff 
auch bie ©ilbung beS römifeben iHec^tS beberrfebe, mirb ohne 
ein SBort ber ©egtünbung angenommen. Diefe 21uffaffung 
ift bureb bie früheren SluSfübrungcn genügenb ttriberlegt. 'Die 
9luSftibrlid)feit berfelben bürfte barin ihre '.Rechtfertigung finben, 
ba§ bie befämpfte 9lnf<bauung immer noch häufig oorbanbeit 
ju fein febeint. Irofc vielfacher ©olemif febrt in ber fiitteratur 
bod) bie SebanblungSmeife mieber, ba§ uon einem an ft<b 
gegebenen ©egriff auSgegangen mirb, al§ bejfen Äonfequensen 
bann bie (Entfcbeibungen be§ römifeben OtedjtS bargejtellt 
merben. Die »erfebiebenartigften SluSbtücfe, mie 2Befen, ©e* 
griff, an fitb, eigentlich, innere, mabre SRatur, fueben bann bie 
principielle Unflarbeit, bie ber Slufftellung ju ©runbe liegt, $u 
»erbeefen, mäbrenb gleicbjeitig biefe ^uSbrücfe auf baS ©ejtreben 
beS ©erfajferS bleuten, nicht «n ber Oberfläche bet Dinge 
haften $u bleiben. 3<b b fl be in meiner juriftifeben ©egriffS« 
bilbung bie Unjuläffigfeit biefer SJuffaffung barjulcgen unb bie 
ftrage ju beantmorten gefugt, in meinem ©inn man non bem 
SBefen juriftifeber ©erbältnijfe reben fönne, mujj aber tyti 
natürlich Don einer SBieberbolung biefer SuSfübrungen abfeben. 

Die bisherigen (Erörterungen flehen in einem naben 
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3ufammenbang mit prindpieüen Betrachtungen, bie in neuerer 
3eit angeftellt worben finb. IHuf biefen 3ufammenbaug 
möchte ich noch etwas nätjer cingeben. 

Befanntlich bot 3b* ting in feiner Schrift „Scherz unb 
ürnfi in ber 3uriSprubenj" bic BegriffSjuriSprubenj lächerlich 
gemacht unb ftch auch fcbon früher gegen bie Ueberfcbäjmng 
beS logifchen (SlementS im {Recht auSgefprochcn. ÜBenn eine be« 
fonbere {Rubrif ber BegriffSfuriSprubenz aufgeftetlt wirb, fo 
wirb bie oon bem ©egriff ber I^cilbarfeit auSgebenbe Unter« 
fuchung S «h e u r l ’ 8 unter biefelbe fubfumirt werben fönncn, 
unb ich glaube mich fo in meiner fPolemif ber Uebcreinfiim* 
mung mit Jbering erfreuen ju bürfen. 3$ glaube fogar, 
bafj bie öebre oon ber Ibeilung ber {Rechte belfere Beifpiele 
oerfebrter BegriffSjuriSprubenj enthält, alS bie ßehre oom 
Bepjj. ®enn ich fmbe mich nicht baoon überzeugen fönnen, 
bafj fich bie berrfchenbe fiebre in Bejug auf ben Beftjjwillen 
in bem ÜRafje oon logifchen {Betrachtungen beeinfluffen lägt, 
wie bieS 3b* fing in feinem Bcftbwillen annimmt. (Sine 
nähere Begrünbung biefer 'Behauptung ift jeboch hier nicht 
möglich- 

$a8 Otefultat ber bisherigen Darftellung bürfte aber auch 
ju einer (Srgänzung, refpeftioe ftärferen Betonung eines oon 
3b* fing nicht genügenb h**öorgehobenen ©efidjtSpunfteS 
führen. 

ISm beutlichften unb fchärfften ift bie 3 h * * i n g ’ fche IHuf« 
faffung wohl in folgenber Stelle beS ©eifteS beS römifchen 
{Rechts (§ 59) jum SluSbrucf gebracht: „3ener ganze ÄultuS 
beS Öogifchen, ber bie 3uri8prubenj zu einer ÜRathematif beS 
{Rechts hinaufjufchrauben gebenft, ift eine Berirrung unb be« 
ruht auf einer Berfennung beS SSJefenS beS {Rechts. DaS 
ßeben ift nicht bet Begriffe, fonbern bie Begriffe finb beS 
ßebenS wegen ba. {Rieht waS bie ßogif, fonbern waS baS 
XXVIII 9t. g. XVII. 30 
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Setten, bet ©erfehr, ba8 !Hecbt8gefühl pofiulirt, (>at ju gegeben, 
möge e8 logifcb notbwenbig ober unmögli(b fein." Unb an 
einer anberen Stelle h«i§t e8: „$a8 praftifc^c ©ebürfni§ 
ober ba8 9techt8gefühl bat ben 2lu8fcblag gegeben unb bie 
ßogif bat fi<h gefügt." 

So febr icb nun mit biefer ßluffaffung, natnent(i<b bamit 
cinoerjtanben bin, baß bie juriflifchen ©egriffe nur ÜJfittel fein 
bürfen, beren fub ber ©efeßgeber bebient, um materiell wertb* 
ooüe IRefultate ju erjielen, fo muß icb bocb ber in ben 
3beting’f<ben ©orten enthaltenen ?lnf<hauung wiberfprechen, 
al8 ob ein Stonflift jmifcben ßogif unb ßeben eintreten unb 
in ber ffieife feine Grlebigung finben fönnte, ba§ bie gorbe* 
rung be8 ßebenS fiegt unb bie ßogif nacbgiebt. Unb biefe 
ßtnfcbauung ifl auch in ber neueften ßunbgebung 3 b er i n g ' 8, 
in feinem ©eftßWillen, mieber $um 2lu8brucf gebracht, wenn 
er S. 198 golgenbe« fagt: „68 ift ^ier ber Ort, mich über 
bie 3 umu tbnng ber Unterorbnung be8 ©efeßgeberS unter bie 
ßogif be8 9techt8 be8 ©eiteren auSjulajfen. ©tciner 2lnfi<ht 
nach ift fein ©erhältnifj ju itjr einfach ba8 folgenbe: wo fre 
ju praftifch annehmbaren SRefultaten führt, läßt er jte ju, wo 
ju anberen, fcbliejjt er fie au8." 

2llle8, wa8 3 gering au8fübrt, gilt meine8 Grachten« 
nur für eine unrichtige ßogif. 3)iefe fann ficb wohl in ©egen* 
faß &u ben garberungen bc8 ßeben8 unb ben 3ntenfionen be8 
©efeßgeberS ftellen, unb ber ßeßtere wirb wohl baran tbun, 
ihre $orberungen nicht ju beachten. 2Iber eine fonefte ßogif 
»erlangt nicht«, wa8 ba8 ßeben nicht acceptiren fönnte. Unb 
anbererfeit« werben fteffjtell ungen, bie auf richtigem logifchent 
©eg gemacht ftnb, allen ßlnforberungen be8 fiebenS gegenüber 
aufrecht $u erhalten fein. 

CDiefe ^Behauptungen biirften in ben oorftehenben Grör* 
terungen, namentlich in ber ©olemif gegen Scheurl, eine 
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UnterPüßung pnben. 6S ip in benfelben wenigPenS für bic 
Jljeilung ber SRechte bet BachweiS oerfucht worben, bap eS 
einen an ftdj feflfle^enben Begriff ber Ifjeilung nicht gibt unb 
bap bie ßogif, welche auS bem oorangcPcllten 'Begriff ber 
Iljeilbarfeit baS Detail abjuleiten unb ju erflären oerfucht, 
eine unrichtige ip, 

Bteine Unterfuchungen haben anbererfeitS ju Üiefultaten 
geführt, welche mir unbcbingt, auch jeber 3&>ecfmäpigfeitS» 
forberung gegenüber, fePjuPepen pheinen. Db man bie 
betreffenben Unterfuchungen als formelle ober logiffhe bejeichnen 
will, barüber läßt pch wohl ftreiten, unb eS fann bie« bahin« 
gepeilt bleiben. 2lber bie ©äße, bap eine ©röpenbepitnmung 
burch Iheilung nur in Bejug auf eine pjirte ©röpe möglich 
ip, bap bie ©epimtnungen, bie baö röntifche Ptecht für baS 
Bttteigentpum aufpellt, pch nicht forreft unb präciS in eine 
ber oorgefchlagencn Sormulirungen jufammenfaffen laffen, 
Pheinen mir unumPöplich }u fein. Unb ich habe auch feinen 
3»eifel, bap oon ©eiten ber Sortierungen bog praftifchen ßebenö 
niemals ber leifepe Berfuch gemacht «erben wirb, biefe ©äße 
anjufechten. 

Sluf welche IZÖcife unb unter welchen UmPänben berartige 
allgemeine, unbebingt geltenbe ©äße aufgcPellt werben fönnen, 
ip eine fchwierige $rage, ^ eren Beantwortung feßr weit führen 
würbe unb bie ich beSßalb tpe* auf pch beruhen laffen mup. 
3<h fann auf bie Erörterungen in meiner juripifchen Begriffs« 
bilbung oerweifen, wo ich hie $rage berührt, wenn auch nicht 
eingehenb bepanbelt habe. Ptur baS mag noch heroorgehoben 
werben, bap ©äße, wie ber erff angeführte über bie ÜWöglich* 
feit ber ©röpenbeffimmung burch Dh^ilung, nicht bloS für 
ein einjelneS poptioeS Ptecht, fonbern gleichmäßig für jebe 
PtechtSorbnung gelten. Die Seffffellung allgemein gültiger ©äße 
ip beSpalb burchauS nicht oon fo fomplicirten unb ffhwer 

30 * 
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erfüllbaren ©orau?fepungen abhängig, wie bie? ©eff er in 
feiner SRebc über ben ©treit ber biftorifcben unb pbilofopbifcben 
Accbt?fcbule (6.21) annimmt (ju oergl. auch 3 itelmann, 
ffieltrecbt). 

einfacher al? bie pofttioe geftficUung, wie ju allgemein 
gültigen ©äpen auf bem Oebiet be? ©echt? ju gelangen ifi, 
bürften einige negatioe Sebauptungen fein, burch welche ba? 
über ba? ©erbältnifi non ßogif unb praftifdjem ©ebürfnifj 
©efagte ebenfall? eine ©eftätigung finbet. 

3unäd){t ift b« r an bie fc|)on öfter? gemalte ©ebauptung 
ju erinnern, bafj e? feine für ji<h feftftebenbe ©eit oon ©echt?« 
begriffen gibt, welchen irgcnb ein Anfprud) auf ©eltung $u« 
fommt, unb au? benen bie Detailfäpe ber einzelnen ßebren 
auf bem ©eg logifcbet Debuftion abgeleitet werben fönnen. 
Der ©ewei? hierfür ift b>er für bie Ibf'lung bet ©echte, in 
meiner jurijtifcben Segriff?bübung aber im Allgemeinen erbracht. 

ffiichtiger ift oielleicbt noch ber anbere negatioe ©ap, 
bafj c? feine irgenbwie bcgrünbbare Sorberung ber Äonfcquenj 
gibt, ©enn oon irgcnb einem allgemeinen ©ap eine Au?« 
nähme fiatuirt Wirb, fo fagt bie ßogif nicht? ©eitere?, al? bafj 
ber partielle ©iberfpruch ber beiben ©äpe, eben ba? ©er« 
bältnifj oon Aegel unb Au?nabme oorbanben fei, unb biefen 
Au?fpru<b Wirb bie ßogif auch feiner Anforberung bc? praf» 
tifchen ßeben? gegenüber jurüefnebmen. Aber barüber, ob ber 
bie Au?nabmc bilbenbe ©ap neben ber allgemeinen Dtegel 
gelten foll, fagt bie ßogif nicht?. Die Denf* unb ©ebeform, 
bie oon ©egel unb Au?nabme fpricht, ift weit entfernt baoon, 
etwa? Unlogifche? ju fein , e? gibt oielmepr Diele Salle, wo 
fie ba? einjige ©littet eine? bequemen unb forreften Au?brucf? 
bilbet. Die ©ücfftcht auf bie Ueberfichtlichfeit ber ©e<ht?orb« 
nung ift ba? dinjige, wa? gegen ju häufige ©tatuirung oon 
Au?nabmen angeführt werben fann. Aber biefe drwägung. 
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bie übrigens eher eine praftifche alS eine logifche ifi, wirb 
niemals gewichtigen praftifefjen gorberungen gegenüber auS* 
fchlaggebenb fein. 3ebcnfoUS aber wirb man niemals in 
biefer (Richtung oon einem Äonflift jwifchen Cogif unb Sehen 
reben fönnen. 

Die Seifpiele, bie 3b f ring in feinem (Beft&willen 
(©. 198 u. 199) bafür anführt, bah ber ©efefcgeber unter 
Umftänben bie gorberungen ber Cogif nicht beachtet, fmb 
fämmtlich ber (Hrt, ba§ eS ftch bei ihnen um bie Ablehnung 
ber fonfequenten Durchführung eines allgemeinen IßrincipS 
unb um ©tatuirung non SluSnahmen banbeit. (SS ifi beShalb 
ju oermuthen, bah 3 bering bei bem oben angeführten ©afs. 
Wonach ber ©efefcgeber bie gorberungen ber fiogif nur fo weit 
ju beachten hat, als ihm bieS pafft, nur an bie fonfequente 
Durchführung einmal aufgeftellter ©äfce unb an bie ©tatu« 
irung oon (Ausnahmen benft, unb in biefer (Begebung ift feine 
(Behauptung natürlich richtig. 

(Bon einem Äonflift jwifchen Sogif unb lieben wirb man 
am ebeflen bann reben fönnen, wenn auS bem ffiortlaut ber 
SRechtSfäfcc ftch auf bem ©eg logifcher Debuftion fRefultate 
ableiten laffen , gegen bie ftch auS irgenb welchem ©runb 
materielle (Bebenfen erheben. Die Sefcteren fönnen mit Ütücf« 
ficht auf bie #eiligfeit ber ©efehcSworte nicht ohne meitereS 
auSfchlaggebenb fein. Dajj aber baS logifch Äonfequente 
bem praftifch ©erfüllen ftetS oor$ugehen habe, wirb ftch auch 
nicht behaupten laffen. Der ©efefjgeber will unb mu§ wollen, 
ba§ auch bie Äonfequenjen feiner fRechtSfäfce realiftrt werben 
unb bah mit feinen ©orten ein oernünftiger unb jweefmähiger 
©inn oerbunben wirb. üJtöglich ift nun, bah bie beiben gor- 
berungen nicht jugleich realiftrt werben fönnen, unb bah fo ein 
Äonflift entfteht, oon bem cS übrigens jweifelhaft ift, ob man 
ihn als einen Honflift oon fiogif unb gorberungen beS SebenS 
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bcjeic^ncn fann. Denn genau genommen forbert bie ßogif 
nichts, ftc lagt nur, waS fonfequent ift; bet biefent auSfpruch 
bct>arrt fic natürlich unter allen Umftänben, aber fte fdjweigt 
barüber, ob bie praftifch werthlofe Äonfequenj auch rcalifirt 
werben joll, fa ba§ eher ein Äonftift praftifcher Grroägungen 
mit ber ftorberung ber $eilighaltung ber ©cfepeSworte oor« 
liegt. Allgemeine SRegeln über bie ßöfung berartiget Äon» 
flifte roerben fi<h übrigen^ fcfjwer auffiellen laffen. 

Durch baS ©orftehenbe bürfte bie ^Behauptung, bajj ein 
ftonflift jmifchen ßogif unb ßeben nicht oorljanben ift, ba§ bie 
ßogif niemals ftch oor ben anfarberungett beS praftifchen 
ßebenS ju beugen hat, genügenb begrünbet fein. GS ijt 
beShalfa unrichtig, Wenn 3 ^ c r i n g oon einer ©erirrung rebet, 
bie in einem übertriebenen ÄultuS beS ßogifdjen befteht. 2Öenn 
3 h c t i n g in feinem ©cherj unb Grnft in ber ^uriSprubenj 
logifche Sorgfalt unb ©räcifton oerfpottet, fo ift baS um fo 
mehr ju bebauern, als ftch wohl ber eine ober anbere inftinftio 
oon biefer ©oletnif gegen bie ßogif angejogen fühlt. Die 
©otwürfe, bie 3 i n g ben logifchen Operationen macht, 
treffen nur bie inforrefte ßogif. ©ei ben ©eifpielen formaler 
SuriSprubettj, über bie ftch 3^ er in g in feinem ©egriffS» 
hitnmel luflig macht, liegen bie gehler ber argutnentation fa 
fehr auf ber £anb, bajj eS ftch nic^t oerlohnt, näher barauf 
einjugehen. Dajj eS ftch aber nur um bie Serwcrfung einer 
unrichtigen ßogif ^anbclt, wirb oon 3&* r *ng Weber itn 
Sdjerj unb Grnft, noch itn ©cifi beS rötnifchen fHeehjtS, noch 
itn ©eftfcwiQen gefagt, obgleich bieS gerabe baS ©ichtigfie ift. 
Die gorberung Wirb beShalb nicht lauten: weniger ßogif, 
fonbern nur: beffere ßogif. 

Damit wirb ftch wohl auch 3 ft e r • n 0 einoerftanben er» 
flären. Denn wie man auch über bie Mittel unb ©ege 
benfen mag, burch bie unb auf benen ein gortfehritt in ber 
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n>if|enfc^aftli<^en Bepanblung be§ JHec^td ju erzielen ift, fo 
wirb hoch faum crnft^aft ju bcflrciten fein, bap eine forrefte 
unb pracife logifdje Behanblung ber fragen bie erfie unb un* 
entbehrliche Borauöfepung jebe§ gortfchrittä bilbet. 2>ie3 ijt 
fo felbftoerfiänblich, bafj eine befonbere Betonung faum er* 
forberlid) wäre, wenn nicht wenigftenS inbireft ein Angriff 
gegen bie ftorberung (ogifcher ‘ßräcifwn erfolgt wäre. 

ßin judicium communi dividundo jwifdjen logifchen 
unb materiellen Betrachtungen wirb nun allerbingS nicht in 
ber UBeife eintreten fönnen, bap bie beiben Untcrfuchungäarten 
t'aftifch üollflänbig getrennt werben. Aber e§ wirb tropbem 
empfehlenäwerth fein, innerhalb ber einjelnen Unterfuchung 
bie logifchen unb formalen Betrachtungen Pon ben 3wecfmäpig< 
feitöerwägungcn ju fonbcrn, inSbefonbere feftjuflellen , ju 
welchen IRefultaten unb fyorberungen bie erfleren führen. $afj 
bie logifchen Bcrhältniffe beä ‘Jiec^tSfpflcmS flar gelegt werben, 
ift eine gorberung, bie feiner weiteren Begrünbung bebarf. 
Aufjerbem fomrnt aber in Betracht, bap bie Dtefultate ber 
logifchen ober formalen Betrachtungsweife unter Umftänben 
ber Art finb, ba§ fie burch feine 3roecfmäjjigfeit3erwägungen 
umgeftopen werben fönnen. hierfür finb im Borfiehenbett 
Seifpiele gegeben worben. 2ßcnn gegen einen auf v logif<he 
ober formale ©rünbe gefiüpten Sap mit 3 roec ^ m ö§igfeit3« 
grünben oorgegangen wirb, fo wirb ber Streit ju feinem 
fichern unb unbefhreitbaren Ütefultat führen, währenb ein folcheS 
bann erreicht wirb, wenn bie logifchen Operationen in einer 
unanfechtbaren üöeife burchgeführt werben. 3<^ Streit 
Wirb namentlich bann aufhören, wenn, wa? (mutig ber 
fein wirb, ber Aa<hwei§ gelingt, bap bie ben 3t»etfwäpig« 
feitöerwägungen entgegengefepten formalen Argumentationen 
unrichtige finb. 

Begebungen, bie ftch ber logifchen ober formalen Seite 
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beö !Rccht$ juwenben, fielen mit ber Ulnfchauung, welche 
eine gröjjere Betonung be3 3m*tfmä§igfeit«moment3 forberi, 
burchauä nicht im ffiiberfpruch, fic werben im ©egentheil bie« 
felbe auf baö wirffamjie ju untcrfiüßen nermögen. ©ine 
Berichtigung bet logifchen Operationen fann fowohl ju einer 
2lu8behnung al8 ju einer ©infchtänfung beö ©ebietä führen, 
auf welchem bie ßogif non entfcheibenbem ©influfj auf bie 
©eflaltung ber IRechtöorbnung ifi. Unb jwar fdjeint mir bie 
Ginfchränfung ungleich wahrfiheinlicher ju fein alä bie 2lu8» 
behnung. $aj? burch logifche Betrachtungen werthüoüe fReful* 
täte gewonnen , neue überrafchenbe ffiahrheiten gefunben 
werben, ift möglich, aber nicht wahrfcheinlich. 2>ie Erfolge 
werben »ermuthlich nur barin befielen, bah «ne fllärung unb 
Bereinfachung ber 2lnfchauungen erjielt wirb, ba§ falfche 
5)ebuftioncn, auf unrichtige logifche Betrachtungen geflößte 
fjorberungen befeitigt werben. ®ie8 ift wenigflenö ber £aupt* 
fache nadj ba§ (Refultat ber im Borflehenben unb in meiner 
$heilung ber Diente enthaltenen logifchen Unterfuchungen. 
I'iefelben haben nur ju einem ©aß geführt, ber unumjiöfjlich 
fefifieht, ba§ nämlich eine ©rößenbeftimmung burch Xh'üung 
nur in Bejug auf eine fijirte ©röße möglich ijt 3m Uebrigen 
haben fie bie Unhaltbarfcit ber Begebungen nachgewiefen. 
Welche auö einzelnen irgenbwie feftgejfellten ©äßen be$ 2>etail 
ber ßel)re ableiten wollen. Unb wenn ein umfangreicher 'Be* 
griffäapparat aufgefiellt würbe, fo gefchah bieö nicht, um auö 
bemfelben irgenb welche fjorberungen ju jiehen, fonbern nur, 
um benfelben alö brauchbar für bie Darfleüung unb (Srflärung 
beä geltenben iRechtö »orjufchlagen. 
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$a ber Uöert^ ber oon mir oorgefcblagenen 33egtijf8* 
bilbung in elfter Sinie auf bem ©ebiet ber fpfiematifchen $ar« 
ftetlung unb Erflärung liegt, fo wirb biefelbe für bie Sprache 
beä ©efejsgeberö eine geringere SBebeutung b a &en. 63 et» 
febeint aber trofcbem angejeigt, bie einfcblagenben SefHmmungen 
beä Entwurfs b>« ein« Söefpredjung ju untergeben, ba wenig» 
fienä an einigen Stellen ein 3ufawmenbang mit ben im 93or» 
fiebenben erörterten allgemeinen fragen fiattfinbet. 

Ser ficb mit ber legiSlatorifchcn ©ebanblung febwieriger 
SDtaterien befafjt, ber wirb wobl feltfam angemutbet, wenn er 
in allgemein gehaltenen Erörterungen über ben Entwurf ber 
mit grofjer Sebbaftigfeit uorgetragenen gorberung ber *Bolf3» 
tbümlid)feit begegnet. ES ifi mir nicht gelungen, eine für 
3uriften leicht oerfiänbliche 3)arftellung ber ßebre oon ber 
Reifung ber (Rechte ju geben, unb ich mufi beSbalb oon uorn« 
herein barauf »erlebten, gormulirungen oon ©efefceSpara» 
grapben oorjufchlagen, bie bem Üaien oerftänblicb fmb. $afc 
bieö auf bem biet bebanbelten ©ebiet wie auf öielen anbern 
nicht möglich ift, wirb 3eber einfeben, ber ftcb mit einer ein» 
jeinen ftrage eingebenb befdjäftigt unb eigene ftormulirungS« 
oerfuche gemacht bot- 63 febeint überhaupt oerfeblt, bie 
ftorberung ber 23olf3tbümlicbfeit im Allgemeinen als eine folche 
aufjuftellen, bie ber ©efefcgeber befonberS ju berüeffiebtigen bat. 
3>afj eS a(3 ein ißortbeil ju betrachten ift, wenn ber Sortlaut 
beS ©efefceS fo einfach ift, bah auch ber 2aie baSfelbe oer* 
Reben fann, ba§ bie einfachfte unb flarfte AuSbrucfSweifc zu- 
gleich auch bie befte ift, bürfte ebenfo unbeftreitbar fein wie 
bie SBebauptung, ba§ biefeS (Refultat febr häufig nicht erjielt 
Werben fann. Senn ber ©efefcgeber für bie befte SÖeRim» 
mung ben befien AuSbrucf gefunben bat fo wirb bamit baS 
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©efefe fo weit uolfgthümlich geworben fein, alg bieg möglich 
ifi, ohne bag ber ©efefegeber bie Solfgthümlichfeit befonberg 
anjuftreben hat. 

üJtit bet ^orberung ber llolfgthümlichfeit ftcljt bie anbere 
in nähern 3 u f a * Timen ^ fln Ö - bafs bi* fRechtgfäfee in größerem 
Umfang, alg bieg bei bem jefeigen ©ntwurf ber fyall ifi, 
beutfdjen Urfprungg fein foüen. Diefelbe fdjeint mir aber 
noch weniger begrünbet alg bie ber 2?olfgthümli<hfeit. 3)a§ 
jeber 'Jtechtgfafe, ber aufgenommen werben fotl, ben heutigen 
Slnfchauungen unb Sebürfniffen entfprechen mujj, ift eine be* 
redjtigte gorberung ; aber bag fann bei ben feit 3ah*h un berten 
in ©eltung beftnblicfjcn Säfeen beg römifchen 'Jicchtg genau 
ebenfo ber galt fein wie bei benen, welche aug bem beutfdjen 
Dtedjt flammen. Slucf) gier fann bie ffieifung für ben ©efefe» 
gebet nur bie fein, bie befien fRechtgfäfee augjufuchen; ob bie« 
felben aber juerft in ben jwölf lafeln ober im Sachfenfpiegcl 
ober fonjiwo oerjeiegnet fmb, bag ift ebenfo gleichgültig wie 
ber (Sinbattb ber ©üdjer, beren fich bie Äommiffion bebient. 
I'ie einjigen ffJerfoncn, bie baran intereffirt ftnb, ob mehr 
römifegeg ober beutfegeg fRecht in bag ©efefebuch aufgenommen 
wirb, fmb bie $ocenten, welche IBorlefungen über römifche 
unb beutfehe fRecf)fggef<hichtc ju halten haben, ba bie 28ichtig« 
feit ihrer IBorlefungen oon ber betreffenben ©ntfeheibung ab« 
hängig ifi. fRomanijien, welche bie gorberung aufftellen, ba§ 
Dtechtgfäfee eben beggalb, weil fcc aug fRom fiammen, in bag 
©efefebuch aufgenommen werben, gibt eg meineg SBiffeng niegt 
unb fann eg wofel auch nicht geben. Dafj auf gcrmanifiifcher 
Seite berartige gorberungen aufgefteüt werben, ifi nur beg« 
halb möglich, weil hi« ein Schein oon fßatriotigmug bie 
mangelhafte ÜBegrünbung beeft. Solche 2Bünfcgc paffen $ut 
fRotl; in ben Trompeter oon Sädfingen; in ber SMgfuffton 
über bag bürgerliche ©efefebuch, bei ber genug Stteitobjefte 
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oorhanben ftnb, fann ber ©cgenfafc oon SRomanijitn unb 
©ermaniPen füglich unbeachtet bleiben. 

Set ber Söefprechung ber Sepimmungen beS (SntwurfS 
werbe ich junäd)ft bie formelle ftrage inS Üluge faffen, inwie* 
weit bie materiellen Sefiimmungen, bie getroffen werben follen, 
einen heutigen SluSbrucf unb eine angemeffene Utnorbnung 
gefunben hoben. Srft in jweiter Sinie foll eine materielle 
Prüfung erfolgen. 

3ch menbe mich junächft jum üfliteigenthum unb SDtit* 
beftjj, um bann bie 3^f?eilung bei ©eroituten unb gorberungS* 
rechten in$ 2luge ju faffen. 

$ie wichtigPen Sepimmungen über baS DWiteigcnthum 
fmben ftch nicht in ben biefer Sehre gemibmcten tporagraphen 
946—951, fonbern in benen über bie ©emeinphaft 762— 773. 

©egen ben einlcitenben ^Paragraphen 762 höbe i<h nur 
einjuwenben, ba§ er etwas ju umpänblicf) ausgefallen ip. ®er 
•Paragraph fönnte ohne ©chabcn ganj Wegfällen, jebenfallS 
ip aber baS 2Bort ©cmeinfchaft ju preichen. 3n Sejug auf 
bie §§ 767—771, welche ftch mit ber Aufhebung ber ©emein* 
fchaft befchäftigen, höbe ich nichts $u erinnern, meine Sebenfen 
richten ftch nur gegen bie übrigen ‘Paragraphen , welche ftch 
mit ber Oiegulirung ber bepehenben ©emeinfchaft befaffen. 

©infad) unb nicht ju beanpanben ip ber erPe ©afc beS 
§ 763, welcher bcPimmt, ba§ jeber Xl^ctlbaber über feinen 
Slntheil an betn getncinfchaftlichen ©egenpanb oerfügen fann. 
®amit fdjeint mir auch Phon gefagt ju fein, ba§ über ben 
getneinfdjaftlichen ©egenpanb im ©anjen nur oon allen Xfjeil- 
habern gemeinfchaftlich oerfügt werben fann. 1>r jweite ©ajj 
beS ‘Paragraphen, ber bieS noch einmal auSbrücflich faßt, ip 
überpüfftg unb fann wcgblciben. 

Schwieriger unb fomplicirter ftnb bie Sepitnmungen über 
©ebraud) unb Seränberung beS gemeinfchaftlichcn ©egenPanbS. 
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Sofern allerbing? eine unbegrenzte ©ebraucb?mögli<hfeit oor* 
{janben ift, ifi e? wobl felbflöerfiänbüe^) , ba§ jeber üJiiteigen* 
tbümer bie Sache ohne »eitere? benufcen barf, bafj alfo }. ©. 
jeber SDiiteigentbümer in bem gcmeinfd^afttic^en Sarf fpajieren 
geben barf. aber bie ®ebrauch?möglicbfeit eine begrenzte, 
wie j. ©. beim ©ewobnen eine? $aufe?, fo mujj eine Ser» 
fiänbigung jwifchen ben ÜJüteigentbümern ftattfinben, wenn fte 
ba?felbe jufamnten bemobnen wollen, üiieine? Grachten? fpricht 
man hier richtig »on i^eilung be? ©ebrauch^, ober genauer oon 
einer Durchführung ber Sbeilung be? ©ebrauch?. ©enn nun 
auch gegen biefe ©ejeichnung ffiiberfprud) erhoben wirb, fo 
mu§ bo<h jebenfall? bie 2lu?einanberfehung felbft al? oor* 
fommenb unb be?balb bie grage al? berechtigt anerfannt 
werben, wie fich ber ©efefcgeber ju berfelbcn ftellt. 

Der § 765 befchäftigt fich mit bem ©ebrauch ber ÜJlit« 
eigentbümer bei befiebenber ©emeinfchaft. Der 3lbfa& 2 lautet: 

„3eber Jbfifbotw ifi Z um ©ebrauch be? gemeinfchaft» 
liehen ©egenjtanb? infoweit befugt, al? baburch ber 2Wit* 
gebrauch ber übrigen 2beilnebmer nicht beeinträchtigt wirb." 

Damit foll natürlich gefügt fein, ba§ bei unbegrenzter 
©ebrau<h?möglid)feit 3eber bie Sache benufcen fann. Db aber 
bei befchränfter ö>braud)?tnöglichfeit eine einfeitige Durch* 
fübrung ber Db^ilung juläffig iji, »orau?gefefct, bafj ber ©egner 
nicht überoortbeilt wirb, iji nicht in ganj unzweifelhafter ©eife 
Zum 21u?brucf gebracht. Darf ein Stiteigenthümer be? ge- 
meinfcbaftlichen $aufe? in ba? eine, ich »iü fügen, minber* 
»ertbige Stocfwerf ohne weitere? einzieben? ÜJtan fann fügen, 
ja, benn ber üflitgebraueb be? anbern Xbcü^abcrS ift nicht 
beeinträchtigt, e? bleibt ja ein bejfere? Stocfwerf für ihn frei 
ÜJtan fann auch fagen, nein, benn er fann ben oom ©egner 
bezogenen Ib e >l nicht benufcen, jebenfall? bot *t nich>t wie ber 
erfi Ginjiebenbe bie freie ©abl be? Stocfwerf?. G? ifi mit 
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tmn allcrbingS wahrfcheinlich, ba§ bie ledere Annahme ber 
3ntcntion ber Äonimiffion entfpric^t. GS bejtimmt mi4» aber 
hierbei weniger ber ©ortlaut beS Ißaragraphen , alS bic Gr* 
Wägung, ba§ eine öefhmmung, bie bei ber Durchführung ber 
ihfüung beS ©ebraudjS bie Vfäoention entfeheiben läfjt, 
faurn ju rechtfertigen ift. Die 3nwf«l in biefer Dtichtung 
würben auSgcfdjloffcn, wenn ber ©ajoritätSbefchluf? auSbrücf* 
lieh in Sejug auf bie Jheilung beS ©ebrauchS für juläfjtg 
erflärt würbe. Denn bamit wäre beutlich gefagt, bafj ein 
Jheilhaber bie $h«ilung nicht einfeitig burchführen fann. 

Gine berartige SBcftimmung foU oiclleicht in § 765 2lbf. 3 
enthalten fein ; benn tnan wirb bie Durchführung ber Ifjcilung 
wohl unter bie Verwaltung beS gemeinfchaftlichen ©egenftanbeS 
fubfuwiren fönnen; aber biefe ©ubfumtion fann hoch auch 
nicht als notljwenbig unb unzweifelhaft bezeichnet werben. GS 
bürften fleh wohl überhaupt Vebenfen gegen bie Verwenbung 
beS ©orteS Verwaltung im § 765 ergeben. Denn wenn 
ber SHuSbrucf auch fdwn bisher in ber ©efefcgebung in ähn* 
lecher ffieife oerwenbet worben ift, fo ift er hoch fpradjlich 
nicht ganz forreft. ©an oerwaltet ein Vermögen, ein fianbgut, 
Zur 5toth fann man oielleicht noch fagen ein $auS ; auch »on 
einem Verwalter beS ©chlachtfelbeS ift an befannter ©teile 
gefprochen worben, ©an fann aber nicht oon Verwaltung 
einer einzelnen ©ache reben ; bem ©tubenten, ber einen ©ibel 
feiner Verbinbung ju führen hot/ wirb nicht bie Verwaltung 
beS VubelS übertragen. Darüber fönnte man allerbingS hin* 
Wegfeben; aber wetl cS fprachlich nicht forreft ift, oon ber 
Verwaltung eines ©egenftanbeS ju reben, fo fagt ber SHuSbrucf 
Verwaltung auch nichts VefiimmtcS barüber, waS im Ginjelnen 
Zur Verwaltung gehört unb in welchem Umfang ber Vbfap 3 
beS § 765 Slnwenbung finbet. GS ift beShalb wünfchenS* 
Werth, Ginzeinen, zunächft in Vejug auf bie Durchführung 
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bet Steilung, aber auch noch in anberer, fpäter ju befpreebenber 
Vejiebung, genauer anjugeben, wa? unter bie Verwaltung fällt, 
wobei ber 9lu?bru<f immerhin jur 3 u f amrn ^nfafTung beffen 
oerwenbet werben fann, wa? bureb SD?ajorität?befcblujj ju 
regeln ift. 

ffienn übrigen? ber Ulbfafc 3 be? § 765 feftfefct, bajjj in 
gewiffem Umfang ein 9D l tajorität?bef(blu§ bie Verwaltung regu« 
liren fann, fo ifl e? überflüffig, im 9lbfap t be?felben ifJara* 
grapben ju fagen, bajj bie Verwaltung nur allen Ifoeilpabem 
ßcmeinfc^aftli^) juftebt. tiefer ©afc wirb bureb ben Ulbfafc 3 
in gewiffem Umfang befeitigt. Da§ bie übereinftimmenben 
2l)eil^aber in jeber beliebigen SBeife ocrwalten fönnen, ba§ 
bei geilen eine? gültigen SDtajorität?bef<bluffe? ein IfjeilljabeT 
nicht für peb allein oerwalten fann, iff felbftoerfiänblicb unb 
bebarf feiner Grwäljnung. 

3n Vejug auf tbatfäcblicbe Veränberung ber gemeinföaft* 
lieben ©aebe beftimmt junäcbfi ber lefcte ©afj be? § 763, ba§ 
eine folcbe nur oon allen Ipeilbabern gemeinfebaftlid) oor> 
genommen werben fann. Da aber nach § 766 jeber Dbeil* 
baber oerpfliebtet ifl , bie jur Grbaltung ber ©adje notb* 
wenbigen Äoftcn pro rata gu tragen, fo wirb angenommen 
werben bürfen, bafj eine jur (Srfjaltung ber ©a<be nötbige 
Veränberung aueb oon einem I^oilt)abcr allein oorgenommen 
werben barf. Unb fallen bie Veränberungen ber ©a<bc niebt 
aud) in gewiffem Umfang unter ben Vegriff ber Verwaltung? 
Diefem 9lu?brucf felbfl wirb jwar faunt eine beftimmte Se» 
antwortung ber Jrage ju entnehmen fein, aber biefelbe wirb 
bo<b bejabenb au?fallen müffen. Denn wenn etwa? fuper 
unter ben Vegriff ber Verwaltung fällt, fo ift e? bie ßntfebei* 
bung über bie 5lrt ber Venujjuug ber gemeinfcbaftlicben ©acbe; 
unb nun wäre e? bo<b ein feltfame? Verhältnis , wenn bie 
Vtajorität $war eine beftimmte 2lrt ber Verwenbung befcbliefjen. 
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aber bie (jicrju nötigen Borrittungen, aut wenn fte nicht 
tief eingteifenb finb, nicht burtfefcen fönntc. 

2Benn h>icrnac^ anjunehmen ijt, bah bic ÜJtajorität auch 
Beränberungen ber «Sache beftliefjen fann, fo wirb boch eine 
fdjarfe ©renjlinie jwiften ben ju befchliejjcnben unb nicht ju 
beftliejjenben Beränberungen nicht gezogen »erben fönnen. 
(Sä wirb in lefcter Jnftanj boch barauf hinauäfommen, bah 
nur unerhebliche Beränberungen beftlojjen »erben fönnen, unb 
bah baä ritterliche Grmeffen $u entfeheiben hat, ob bie einzelne 
Beränberung a(§ unerheblich ju betrachten i|t. 3 U biefem 
Refultat würbe man »ohf auch oon bem BJortlaut beS § 765 
au3 gelangen, aber e3 wäre meines (Srattenä boch beutlicher, 
wenn Btojoritätäbeftlüjfe bireft in Bejug auf unerhebliche 
Beränberungen als juläffeg bezeichnet Würben. 

Da nun aber nach bem Borftehenben auch Beränberungen 
oon einem Bheiljjaber ober oon ber SDtajorität herbeigeführt 
»erben fönnen, fo ijt eä unrichtig, im § 763 ju fagen, bah 
eine thatfätlit* Beränberung be© ©egenftanbeä nur oon allen 
Jheilhabern ber Sache oerfügt »erben fann. Die einzelnen 
©eftimmungen flehen bejfer im (Sinflang, wenn gejagt wirb, 
bah ein Jbeilhaber für fcch allein bie Sache nicht oeränbern 
barf, »ooon bann wieber für ben ftall ber Erhaltung ber 
Säte eine Ausnahme ju ftatuiren ijt. 

©tüe|lit ftnb not Bcbenfett gegen bie Rnorbnung ber 
befprotenen Beftimmungen oorjubringen. 3weifello8 bürfte 
fein, ba| ber § 764, weiter bejtimmt, bah bie Ulntheile im 
3»eifel gleit finb, oor ben § 763 gehört. Dann würbe eS 
mir beffer gefallen, wenn ber Grwerb ber ftrütte, bie Ber* 
änberung ber Säte, ©ebraueb berfelben, BJajoritätSbeftlüjfe 
in biefer Reihenfolge in felbftänbigen Barographen behanbelt 
würben. 
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Unter Serüdficptigung beS Vorftepenben würben fidj fol« 
genbe Paragraphen ergeben, bie an Stelle ber §§ 762—765 
ju treten patten. 

§ a. 

Sei einer ©emeinfcpaft nach Sruchtpeilen ftnb im 3roeifel 
gleiche Speile ber Jbeilpaber anjunebmen. 

§ b. 

Jeber Ipeilpaber fann über feinen Antbeil oerfügen. 

§ c. 

Sebem Ibeilpaber gebührt ein cntfprecpenber Vruchtpcü 
ber grücpte. 

§ d. 

(£in Ipeilbaber barf ben gemeinfcbaftlicben ©egenftanb 
nur bann ueränbern, wenn bie8 jur (Erhaltung bcSfelben er* 
forberliih ift. 

§ e. 

3ebcr Ipeilpabet ift jum ©ebrauch beS gemcinf^aftlicbeii . 
©egenfianbeS infoweit befugt, als baburcp ber Plitgebraucp 
ber übrigen Ipcilhaber nicht beeinträchtigt wirb. 

3n Sejug auf bie Verwaltung bcä gemeinfcbaftlicben 
©egenfianbeä ftnb ÜKajoritätSbefchlüffe (Sefcplüffe burdj 
Stimmenmehrheit) juläfftg. ©3 barf babei webet bie Sorg« 
falt eines orbentlicpen cpauSoaterS, noch baS 9ie<bt eine? Ipeil« 
pabcrS auf ben ipin gebüprenben Antpeil an ben Vujjungen 
uerlept werben. Der PiajoritätSbefchluj ift namentlich in Sejug 
auf bie Art unb Speilung beS ©ebraucpS, fowie in Sejug 
auf unerhebliche Veränberungen juläfftg. 

3n materieller Sejiepung pabe i<b gegen bie Seftim« 
mungen beS (Entwurfs wenig einjuwenben. Diefelben fchlie§en 
fich ber -ftauptfache nach bem gemeinen Dkcht an; bie wich* 
tigftcn Abweichungen oon bemfelben befiepen in ber 3ulnffung 
»on ÜJtajoritätSbefcplüffen fowie barin, ba§ auf Pegulirung 
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bet ©emeinfchaft nur bann geflagt werben fann, wenn bie 
Sluffiebung bet ©emeinfchaft nidjt möglid) ift. 3n beiben 
Sefhmmungcn wirb man eine Serbefferung bcS gemeinen 
fRedjtS etbliden fönnen. SDieS ifl in Sejug auf ben jweiten 
Sunft nod) befonbetS $u begrünben. Senn bie Silage auf 
fHegulitung bet ©emeinföaft nad) gemeinem 'Jiecfit fletS juldffig 
ifl, fo ifl bamit bie ©efabr uerbunben, ba§ bem IRicfiter eine 
unnötige Arbeit aufgebürbet wirb, ba bie Parteien fofort 
nad) bem $roce§ bie ®emeinfd)aft aufijeben unb bamit baS 
gefällte Urteil au§et Sirffamfeit fefcen fönnen. Die« wirb 
burdj ben § 772 auSgefcfjloffen, aber anbererfeitS ermöglicht 
bcrfelbe bo<^ ben $heilf)abern, ju einem bie ©emeinfdjaft regu» 
lirenben Urtheii ju gelangen, obgleich für ein folcheS bei bet 
3uläfftgfeit bet 2ftajoritätSbefd)lü[fe ein geringeres ©ebürfnijj 
notfjanben ift als nad) gemeinem Otecfjt. I»i e Sfjeilfjabet 

braunen nur für befiimmte 3*'t bie Aufhebung ber ©cmem* 
fc^aft burd) 5tecbtSge|'d)äft auSjufd)lie§en, um eine Silage auf 
©runb bcS § 772 ju ermöglichen. 

Sei einem anbern Sunft ifl eS mir zweifelhaft, ob bie 
Abweichung oom gemeinen SRed)t ebenfo gerechtfertigt ifl. Der 
©ntwurf beftimmt nid)t auSbrücflich, waS ju gefdjehen fiat. 
Wenn ein SDtiteigentfmmer in unjuläfftger Seife bie ©a$e 
neränbert fiat, unb cS wirb beSfialb anjunefimen fein, ba§ 
bie Seränberung rüdgängig ju machen ifi unb ba§ au|erbem 
eoentuell ©habenerfafc geforbert Werben fann. ÜRad) gemeinem 
Oiecht fann ein HRiteigentfjümer iReftitution nur verlangen, 
si modo toti societati prodest, opus tolli, unb er ifl mit 
biefer gorberung aud) bann auSgefcfiloifen, wenn er in btt 
Sage war, ©infpnuh ju ergeben, unb bieS ni^t getfjan fiat. 

•hier bürfte fid) vielleicht bie gtage aufwerfen laffen, ob 
eine Seibefjaltung ber gemeinrechtlichen Seftimmungen nicht 
empfehlenswert!) wäre, ©oweit allerbingS in Stjug auf Ser* 
XXVIII. 3t. %. XYII. 31 
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änberung ein 3Jtajoritätgbefchlu§ juläffig ift, fann eben barin 
ein ©runb für bie Söejtimmungen beg (Sntwurfg gefunben 
werben. SBenn ber einzelne ÜTiitcigcnt^ümer angemeffen et« 
fdjeinenbe Scränberungen burch einen ÜTiajoritätSbeft^lup 
l;erbeifül;rcn fann, fo fjat er um fo weniger ©runb, eigenmächtig 
oorjugehen. Unb e»entueü fann er auch nachträglich einen 
SDfajoritätöbefchlu§ erwirfen, ber auf ©rhaltung ber getroffe- 
nen SBeränberung gerichtet ifl. Slber eg fönnen bo<h nicht 
alte Seränberungen ber Sache burch Stimmenmehrheit be* 
fchloffen werben, ©egen ben erflen Sah, bafj bie (Refiitution 
nur, si societati prodest, erzwungen werben fann, fpricht nun 
allerbingg noch, bajj bie ©ntfeheibung über bag S?orhanbenfein 
biefer älorauäfe^ung häufig fchwierig unb zweifelhaft fein wirb, 
fo ba§ hi« uielleicht bie gegen bie gemeinrechtliche ©ehanblung 
fpredjenbcn ©tünbe überwiegen. Slber füllte nicht wenigjleng 
ber an zweiter Stelle angeführte römifchc Sah beibebalten 
werben ? I>ic betreffenbe 3?eftimmung mujj in bag ©efe^buch 
aufgenommen werben, wenn fie gelten foü; man fann nicht 
bag Dtcfultat beg römifdjen Dtcchtg burch bie Sinnahme einer 
jlillfchweigenben SöiUengerflärung eneichen, bemt man wirb 
nicht fagen fönnen, bajj ber üJtiteigenthümer, ber in ber Cage 
ifl, gegen eine 23eränberung ©infpruefj z u «h c & en < unb bieg 
nicht thut, bamit ftetg feine ©inwilligung ertheilt. Slnberer« 
feitg wirb aber boch nicht in Slbrebe ju jlellen fein, ba§ ber 
2heilhabcr, ber ben anbern 2bcüh a &« «ne üielleicht fojifpie« 
ltge ©eränberung ruhig »ornehmen läßt, um nach ©oüenbung 
berfelben tHeflitution zu »erlangen , nicht forreft unb lopal 
hanbelt; eg wirb für ihn jebcnfallg feine #ärte barin hegen, 
wenn er nachträglich nicht mehr Oleflitution »erlangen fann. 
Unb wirb nicht ber ©erfehr jwifchen ben ©iiteigenthümern 
»ercinfadht unb erleichtert, wenn ber Sah : <jui tacet, consentire 
videtur für ihr ©erhältnifi ©eltung erhält? 


I 


Digitized by Google j 


3«t l'e^rf oon btr Xijulutig ber 9ietf»te. 471 

Söährenb in bem bisher befprochenen $all bie 9I6»t»eidjunß 
»om gemeinen Olecht Sebenfen erregt, fjabe ich an einer Stelle 
gegen ben 2 lnf<f)lu§ an ba3 römifche Oiecht ßinfprache ju er* 
lieben (511 »ergl. auch ÜRotioc ju § 766). S>ie DWotiüe ju 
§ 759 bemerfen, bafj auf bic SDfiteigentf) ümer bie Vorgriffen 
über negotiorum gestio feine 3lnwcnbung finben, unb e$ wirb 
in biefer Üiichtung in erfter Sinie auf bag gemeine Dtecht Sejug 
genommen. SDafj Ce^tereS biefe Seftimtnung enthält, ift nicht 
in 3lbrebe ju ftellcn, aber bie Sebeutung berfelbett ift im ge» 
meinen [Recht eine anbere alä im Gntwurf. ffienn auch 
barüber Streit befieht, in welchem Umfang ber SDiiteigentfjümer 
nacl) gemeinem ‘Jtecfit ßrfa$ gemachter 2lu3lagen »erlangen 
fann (ju »ergl. ffiinbfcheib, Ißanbeften II § 449 3t. 10 , 
Wernburg, Sanbeften I § 197 9t. 9), fo wirb man bod? 
behaupten Tonnen, ba§ bie actio communi dividundo fietö 
fiattljaft ift, menn jwifchen 9tichtmiteigenthümern bie actio 
negotiorum gestorum contraria anftellbar wäre. SBrinj 
(Sanbcften II S. 673) ftellt gerabe hierauf ab. 2>er Safc 
bc$ römifchcn fHec^teS, bafj actio communi dividundo, nicht 
actio negotiorum gestorum anftellbar ift, hat mithin nur 
bie Sebeutung, bafj im (Sinjelnen, namentlich in Sejug auf bic 
ju präfiirenbc diligentia, baä tHecht be 8 ÜRiteigenthumS unb 
nicht bao ber negotiorum gestio jur Snwenbung fommt. 
MnberS liegt bie Sache im (Sntwurf. $erfclbe erflärt bie 
actio negotiorum gestorum contraria für amimtbbar (§ 753), 
wenn anjunehmen ift, bafj baä Verhalten beä ©efchäftSführerS 
»on bem ©efchäftäherrn bei Senntnijj ber wirtlichen Sachlage 
gebilligt worben wäre, wäljrenb ber § 766 bem Vtiteigen* 
thümer nur in Vejug auf bie Sofien ber Erhaltung, Ser» 
waltung unb Venu&ung ber gcmeinfchaftlichen Sache einen 
Grfajjanfpruch ertheilt, re|pefti»e eine Verpflichtung auferlegt. 
£>ie VotauSfejjungen für ben Stfap bei ber negotiorum gestio 
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flnb beSfmlb weiter gefa§t als beim ÜJliteigenthum. 2Benn 
ich für meinen abwefenben Sliachbar unb meinen abwefenben 
SWiteigentfjümer biefelbe SHuSlage mache, j. SB. jur Deforation 
ober 3Uumination beS #aufeb bei irgenb einer fejtlichen ®e« 
legenheit, fo fonn ich nach ben angeführten SBefiimmungen 
wohl non bem ©rjteren, aber nicht oon bem lieferen Grfap 
»erlangen. DaS fcheint mir ein feltfameS, faum annehmbares 
Mefultat ju fein. Die ©rfafcflage jwifchen ben SDiiteigenthümem 
bebarf bei ber ©infehränfung, bie jie im ©ntwurf gefunben, 
ber öcrgänjiung burch bie negotiorum gestio, wobei natürlich 
bie Älage auS ber ©emeinfehaft als felbftänbige Älage mit 
ihren eigenen (BorauSfefcungen befielen bleibt. Der ©ebanfe, 
ben bie ÜJiotioe ju § 766 auSführcn, bafj nämlich ber in 
biefem (Paragraphen flatuirte Grfapanfpruch »on ben SBorauS« 
fepungen ber negotiorum gestio unabhängig ifi, fommt 
bemnach unoeränbert $ur Durchführung. ©8 wäre oieücicht 
nicht überflüffig, biefe ©rgän^ung im ©efcfcbuch ju ftatuiren. 
Sffienn eS nicht gefehlt, fo tx>irb fi<h wohl ©freit barüber 
erheben, ob bie SBemerfung ber 2J?otir>e auSretcbt, um bie 
actio negotiorum gestorum contraria jwifchen (Dtiteigenthümem 
auSjufchüefjen. Denn wenn man auch geneigt ifi, ben (Dio* 
tioen SBebeutung für bie (HuSlegung einjuräumen, fo wirb baS 
boch oiefleicht gerabe an biefet ©teile nicht gesehen, ba bie 
Darjleüung ber SDtotioe hier nicht ben ©inbruef macht, bafj fte 
auf einer oollfiänbigen ©rfenntnijj ber in SBetracht fommenben 
SSerhältniffe beruht. 

Grheblichere SBebenfen als gegen bie bie ©emeinfehaft 
regulirenben (Paragraphen erheben ft<h wohl gegen ben § 817, 
ber ben (Kithefch bebanbelt unb folgenbcrmafjen lautet : 

„#aben Mehrere eine ©achc ober ben $heil einer ©a<he 
gemeinfchaftlich inne, fo fmb $anblungen eines JheillwberS, 
welche über bie im § 765 bejeichnete ©ebrauchSbefugnijj hinaus« 
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gegen ober einen anbem Igeilhaber in biefet ©ebrauchSbe» 
fugnijj ijinbern, als »erbotene ©igenmacht anjufeben." 

Die ÜJ?oti»e führen alS ©runb biefer SeganblungSweife 
an, ba& fine große #ärte für bie ©enoffen barin liegen würbe, 
wenn ein S&ril&aber f t j nen 2ßibcrfpru^> gegen bie gefeglich 
geregelte Art ber ÜRitbenugung gewaltfam burchfegen bürfte. 
Diefc Argumentation fc^eint »on ber unhaltbaren Auffaffung 
anSjugegen, bafj in bem § 765 eine einfache, flare, feiner 
weiteren ©rgänjung bebürftige IRegulirung beS SergältniffeS 
ber Dbcilbjabcr gegeben fei. DieS ijt aber feineSwegS ber 
gall. Denn wenn ber genannte Paragraph bejiimmt, ba§ 
jeber Jgeilfjaber jum ©ebraueg fo weit befugt fei, alS babureg 
ber üRitgebraucg ber anbem Jgeilgaber nicht beeinträd&tigt 
wirb, fo ift batnit nach ben obigen Ausführungen nur gejagt, 
ba§ jeber SDlitcigentgümer bie Sache ohne weiteres gebrauchen 
barf, foweit eine unbefchränfte ©ebraucgSmöglichfeit »organben 
ift. Sei bem wichtigeren gall ber befchränften ©ebtaucgS* 
möglichfeit, bei bem eine Igeilung bt3 ©ebrauchS einjutreten 
hat, ftnb bie “Parteien auf eine Serjlänbigung ober auf einen 
SDiajoritätSbefcglujj oerwiefen. Solange eine Aegulirung nicht 
auf bie eine ober anbere 2Bcife erfolgt, barf Äeiner bie gemein« 
fcgaftlicge Sache benugen. 

3n welchem Umfang foü nun f)ier oerbotene ©igenmacht 
anjunegmen fein? Soll etwa ber ganje Schalt beS § 765 
burch ben § 817 bie sanctio erhalten, ba§ ein 3uwiberganbeln 
gegen benfelben oerbotene ©igenmacht ift? Dann begeht alfo 
berjenige, bet fleh b« Ausführung beS ÜRajoritätSbefcgluffeS 
wiberfegt, eine »erbotene ©igenmaegt. ffienn aber bet Se« 
fchlug bie Sorgfalt eines orbentlichen fjauSoaterS ober baS 
{Recht eines Sth*ilf)af>cr8 auf bie SRugungen »erlegt, fo würbe 
bie ÜRajorität, bie $ur Ausführung fchreitet, mit »erbotener 
©igenmaegt bjattbcln. Dies wirb wohl faum ber Sinn beS 
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§817 fein, benn bag ©orbanbenfeiit »erbotener Gigenmabt 
fann nibt »on fo fontplicirten unb feiner ju beurtfjeUenben 
©oraugfepungen abhängig gemadjt fein. 

2öcnn aber angenommen wirb , ba§ nur bic ©ejfim* 
rnung über ben ©ebraub im 2lbfap 2 beg § 765 unter 
ben ©cfnip beg § 817 gefteüt werben foll, fo ergeben ftd> aub 
wieber ©bwierigfeiten. Denn wenn jeber ©ebraub, bei bem 
nibt gleicher ©ebraub eineg anbern S^eilljaberg möglidj ijt, 
alg »erbotene Gigcntnabt erfdjeint, fo fann aub nab er* 
folgtem unb burdigefübrtem üftajoritätgbefbluj) bie ©enupung 
eineg Itjeilfjaberg alg »erbotene Gigenmadjt bcbanbclt werben. 

2lug biefen ©bwierigfeiten gebt meineg Grad)teng beutlib 
heröor, wie bebcnflib eg ift, poffefforifben ©bup ftatt an bie 
tljatfciblib gegebenen ©crhältniffe an fomplicirte Dtebtgöor* 
fbriften ju fnüpfen, fo baf$ beinjenigcn bie SRollc beg ©e< 
fipftörerg jufällt, welcher ben betreffenben ©eftimmungen nicht 
nacbfoinmt. 

«Statt bejfcn febeint cg mir angejeigt, bie ©eftimmungen 
über bie ©emeinfbaft auch auf ben ©titbefip, refpeftioe bie 
SWitinbabung anjuwenben unb aujjerbcm bag tbatfäcblidie 
©erhältnijj, in bem ftcb bie ©titinhaber befinben, poffefforifch 
ju fbüpen. (llebereinftimmenb 2Ö e n b t , 91rcbi» für bie cioi* 
liftifebe ffSrajig, ©. 74, ©. 168.) 

Dafs bie ©eftimmungen über bie ©emeinfbaft auch auf 
bag ©erbältni§ mehrerer ©iitinhaber einer ©abe ©nwenbung 
finben, fbeinen bie 272oti»e anjunebmen ; fic betnerfen ju 
§ 817 golgenbeg; „Die 3nneb Q & un 8 ift» wenn auch nicht ein 
Dtecbt, bob ein ©egenftanb, welber mehreren ©erfonen ge* 
meinfbaftlib jufteben fann, ba ber Gntwurf ben ©egriff bet 
©emeinfbaft nibt auf bie Dtebtggemeinfbaft befbränft." 
9tun beginnt aber ber ülbfbnitt über bie ©emeinfbaft in 
§ 762 mit ben ©Sorten : „©tebt ein Dtebt ungeteilt mehreren 
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^ßcrfonctt gemeinfcbaftlicb ju." $ienn fcbeint bocb ju Hegen, 
ba§ bic folgenben $orfd)riften nur auf bie Ae<bt?gemeinfcbaft 
Anwenbung finben follen. Unb wenn nun bie ÜJtotioe mit 
SRüdfftc^t barauf, bafj ber 6ntwurf bei ber ©emeinfebaft »on 
bem gemeinfd)aftlicf)en ©egenjtanb fpriebt, bie 3nnebabung a(? 
einen ©egenftanb bezeichnen, um ftc babureb ben Siegeln über 
bie ©emeinfebaft ju unterftetlen, fo it bie SBejeirfjnung jum 
minbc|len feine glüefliebe unb bie Argumentation jebenfall? 
feine burdjfcfclagenbe. 

64 fcbeint mir übrigen? nicht crforberlicb ju fein, bie 
ÜJtitinfjabung au?brücflicb ben Siegeln über ©emeinfebaft zu 
unterteilen. 9öenn e? nur oermieben wirb, $u eingang »on 
einer ©emeinfebaft be? Stecht? ju reben ($u »ergl. bie obigen 
Zormulirung?»orfcblägc), fo fann ber Xbforie unb IfJrari? bie 
Zeitteilung überladen werben, ob unb in welkem Umfang 
bie 33orf4>riften über bic ©emeinfebaft auf bie SWitinbabung 
Anwenbung finben. 

Da§ ba? tbatfäcbticbc Serfoältnijj, in welchem bie SStit« 
infjaber teljen, bafj namentlich bie Art unb Ipeilung ber faf« 
tifdjen ©enufcung poffejforifcb gef<bü|jt werben foll, mufj au?« 
brüeflieb gefagt werben. 

3nt 6injclnen ergeben ficf> bei einer berartigen Stegulirung 
folgenbe ISerljältniffe. 

Sofern eine unbefebränfte ©ebraucb?mögli<bfcit ber Sache 
»orliegt, t*bt biefelbe jebern SJtitinbaber junäebt faftifdj 
in Zolge ber l^atfacfie jii, bafj er ÜJtifintjaber it, unb wenn 
ein 3 n t>°ber oon einem anbern an einem berartigen ©ebraudj 
gel;inbert wirb, fo liegt eine Störung be? faftifdjen Verhält* 
niffc?, mitbin »erbotene 6igenmacbt »or. 

£anbelt e? fich um befd^ränfte ©cbraucb?möglicbfcit unb 
Teilung be? ©ebrauch?, fo erfebeint e?, folange bie Sbeilung 
nicf)t burcbgefüfjrt unb mit bem ©ebrauch nicht begonnen it. 
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al8 eine ülerlefcung be§ faftifd) beflefjenben SerbältniffeS, mithin 
al§ »erbotene Gigenmacbt, wenn ein SWitinbaber einfeitig mit 
bem ©ebraucb beginnt, alfo j. 93. ohne weiteres ein ©tocf* 
wer! beS gemeinfdjaftlid) innegeljabten #aufe8 bejieljt. 2öirb 
ein binbenber ÜJfajoritätSbefcblub gefa§t, fo fann betfelbe nicht 
auf poffefforifcbem, fonbern nur auf petitorifcbem 933eg burcb* 
geführt werben. 

3ff aber eine faftifdfjc Otegulirung beS ©ebraucbS einge* 
treten, finb alfo j. 23. bie »ergebenen ©toefwerfe beS ge* 
meinfcfwftlicf) innegebabten #aufe3 oon ben einzelnen SWitin« 
babem bejogen, fo wirb biefer Suffanb poffefforife^ gefcbüfct, 
fo bafj ein Gingriff in benfelben als »erbotene Gigenmacbt 
erfebeint. 933itl ein 3nbaber baS faftifcb »orbanbene 93erbältni§ 
befeitigen, fo mufj er jur petitorifeben Älage greifen. 

©egen biefe ©eftaltung ber ©acbe werben ft<b wobl 
faum Ginwenbungcn erbeben. Die »orgefcblagene IHegulirung 
ftimmt au<b ber $auptfad?e nach mit bem gemeinen SRedjt 
überein. 3<h mu § b>« allerbingS in einer 9ti<btung bie Dar* 
fletlung in meiner Jbeilung ber fHedbte berichtigen. 2Benn ich 
bort (©. 106) behauptet bo&G ba§ baS interdictum uti 
possidetis nicht jum ©ebufc ber faftifcb oorbanbenen ©e* 
nufcungS»erbältniffe »erwenbet werben fönne, fo glaube icb 
biefe 93ebauptung nunmehr jurüefnebmen unb mich ber änfidjt 
SWiefdjer’S in biefer 23ejiebung anfff)lie§en ju fotlen. 

3n einer SRicbtung weicben bie gemachten Sorfdjläge »om 
gemeinen üteebt ab. 9Benn ein ÜRitinbaber einfeitig mit bem 
©ebraucb ber ©acht begonnen bot, fo iff, wie ich auSjufübren 
gefugt höbe (©. 109), nach gemeinem 9te<bt nicht bie ©efffc* 
flage, fonbern bie actio communi dividundo alS bie gegebene 
Älage ju betrauten. GS fann bemnacb nicht Unterlaffung beS 
©ebraucbS, IRäumung ber ©ache, jonbern nur richtige $bei' 
lung beS ©ebraucbS oerlangt werben, wäbtenb nach ben oben 
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gemachten 33orf<hlägen »erbotene ©igenmacht angenommen 
Wirb, fo ba§ Unterlajfen jeglichen ©ebrauch? geforbert »erben 
fann. Die oorgefchlagene Abweichung »om römifchen {Recht 
ftnbet im golgenben t^re {Rechtfertigung. iRach römifchem 
{Recht fann bei befle^jenber ©emeinfchaft auf SRegulirung be8 
©cbrauch? geflagt »erben ; wenn nun ein Jtjeilfjaber mit bem 
©ebrauch begonnen fjat, fo erfdjeint e? al8 ba§ SRäcbftlicgenbe, 
bie anbern Sbeilbaber auf bie actio communi dividundo ju 
üerweifen, mit ber ftc eine Stjeilung be8 ©ebrauch?, mithin 
eoentuell eine ©infchränfung bcffcn berbeifübren fönnen, ber 
einfeitig mit bem ©ebrauch begonnen bat. Der Entwurf er« 
fennt nun biefe gunftion ber actio communi dividundo nicht 
an, ober »enigften? nur in befonberen gölten (§ 772), unb 
bie Jbeilfoa&tt fönnen bcSfjalb in bem befprodjenen galt nic^t 
auf biefelbe »etwiefen »erben. 2Bifl man bie übrigen Sfieil* 
baber gegenüber bem gewalttätigen 23orgeben eine? Sinjelnen 
nid)t fcbufclo? laffen, fo mu§ man ihnen ben Anfpruch ein» 
raumen, bafj bem ©egner »orläufig bie eigenmächtige ©e. 
nufcung ganj unterfagt »erbe, alfo man mu§ ihnen pojfeffo* 
rifeben Schub geben. 

2öa? nun bie gormulirung bei gemachten üiorfchläge 
betrifft, fo Wirb natürlich ber § 817 ganj fallen nrüffen. 
graglich ift, ob ber § 799 notb»enbig ifl ; wenn in bem ®e* 
fefcbuch üon bem SWitbeftf) ober ber ÜJtitinbabung gefprochen 
wirb, fo Wirb e? faum erforberlicb fein, bie ÜRöglichfeit ber* 
felben noch befonber? ju betonen. 2öenn übrigen? ber $ara« 
grapb fielen bleiben follte, fo Wäre hoch bie grage aufju»erfen, 
»e?balb in bemfelben nur oom aWitbepb unb nicht auch uon 
ber SDtitinbabung bie {Rebe ift, um fo mehr, al? bie ORotioe 
in erfter fiinie oon ber ÜRitinbabung reben. 

Die oorgefchlagene S9ebanblung?»eife fönnte nun einfach 
fo auSgebrücft »erben, bah bie tbatfä<hli<he ©ewalt, bie ein 
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iDtitinljaber ober fDiitbeftper erlangt fjat, ber 3nt>abung, refpcf* 
tioc bem ©efip gleid) unb bamit unter poffcfforift^cn Scfcufc 
gesellt mirb. 35er betreffcnbe 33aragrapt) fönnte folgenber* 
majjen lauten: 

9luf bie tf)atfäd>lid>e ©emalt, welche ein SMitinfiaber ober 
©titbejijser erlangt t>at, ftnbcn bie ©eftimmungen über 3”* 
Labung unb ©eftjj entfpred)enbc 2lnmenbutig. 

©ei $Sel;anb(ung ber Ibeilung ber gorberungen gel)t 
ber Gntmurf uon ber Huffaffung ber Ijerrfhenben Sefjre auS, 
baff bie ©djeibung uon teilbaren unb unteilbaren ftorberungS« 
regten an ftd) gegeben fei, unb be3f>alb ber ©efefcgebcr in 
biefer fHiddung nidjtS ju beftimmen Ijabe. $iefe SHuffaffung 
ift nun meines 6rad)tenS eine unnötige, ba bei ben untfjtil* 
baren gotberungen bcS gemeinen SRedjiS allerbingS in einigen 
fallen llnmöglicfjfeit ber Sljeilung oorliegt, mäfjrenb in anbern 
bie Untfjeilbarfeit auf ber pofttioen ©orfdirift beruht, ba§ nietjt 
geheilt merben foll. ©ei Unmöglid)feit ber Steilung ift bie 
llntl;eilbarfeit allerbingS an fid> gegeben unb brauet oom 
©efefcgeber niefjt auSgefprodien ju merben, mäfjrenb bie mög« 
lid>c I^eüung, bie nid)t jugclaffen merben foll, oom ©efefc* 
geber bireft au8$ufd>lie§en ift. 

2öenn nun ber § 320 unoeränbert flehen bleibt, fo roirb 
aud) für ben ©tanbpunft, ben id) oertrete, bie Untljeilbarfeit 
in bemfelbcn Umfang ftatuirt fein, mie fie im gemeinen SHedrt 
bisher anerfannt mar. 3nbcm b« ©efefcgcber über bie Jfjeil« 
barteit unb Unttjeilbarfeit ber gorberungen nichts beftimmt, 
ftellt er fief) auf ben ©tanbpunft ber f)errfd»enben ßc^rc beS 
gemeinen 9teht§. unb e8 barf bcälmlb angenommen merben, 
bafj er bie Stjeilung in bemfelben Umfang au8fd>Uefjen mill, 
mie bieS auf bem ©ebiet beS gemeinen Dted>t3 gefd)iel)t- Unb 
bieS ift um fo mefir anjunefunen, alS bei ben unheilbaren 
Obligationen ber SluSfcbluf; ber 2beilung jroar niefjt nottj* 
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wenbig, aber bod) jebcnfaUS gerechtfertigt ijt (jii oergl. V)tu 
lung ber (Rechte ©. 182). 

(Möglich ift aüerbing« auch bie Sluffaffung, ba§ beim 
Schweigen i, c g ©efe^geberä llntheilbarfeit nur ba angenommen 
wirb, roo bie Steilung unmöglich ift. fo bafj eine Dlenberung 
ber (Knfchauungen über biefe Unmöglidjfeit aud) eine neue 
ßtbgrenjung ber unheilbaren jjorbcrungörechte nach ftd) jic^t. 
(Hber biefe (Huffajfung wirb hoch nicht aufrecht ju erhalten 
fein. Denn ba eö bem ©efefcgcber hoch in erfter ßinie auf 
bie praftifchen 'Jtefultate anfommt, fo roirb anjunehmen fein, 
bafj er bie llntheilbarfeit ber fyorberungen in bem Umfang 
ftatuiren wollte, in welchem er fie im 2lnfd)lu§ an bie herr- 
fdjeube ßehre al3 nothwenbig oorl;anben badjte. 

Dagegen, baß bie llntheilbarfeit ber gorberitngen in bem* 
fclben Umfang Wie im gemeinen Otecht ftatuirt wirb, fjabe ich 
nichts einjuwenben, wenn mir biefe ütegulirung aud> nicht aß 
bie einzig mögliche erfdjeint (ju oergl. Iljeilung ber (Rechte 
<5. 266). 5)on meinem ©tanbpunft auö fomme ich jebodi 
ju ber gorberung, bafj bie Jljeilung, bie ju oerfchiebenartigcu 
Ifjeileti führt, au^brücflich auögefchloffen wirb. 

Glicht nur oon meiner (Jluffaffung, fonbern auch oon ber* 
jenigen ber fjerrfhenben ßehre aiß bürfte baö ffiort „gleichen" 
an jwei ©teilen be§ § 320 }u jheidjen fein. Der Paragraph 
fagt, bafj bei teilbarer fyorberung jeber ©laubiger nur einen 
gleichen Iljeil ber ßeifhmg ju forbern berechtigt, unb jeber 
©chulbner nur einen gleichen Ifjeil berfelben ju bewirten oer* 
pflichtet fei. Quantitatioe ©leichlmt fann bamit nicht ange* 
orbnet fein, benn bei einer Ptebrheit oon ©laubigem ober 
©chulbnern ift ber Sinjelne nicht quantitatio gleich, fonbern 
proportioneü feiner (Betbeiligung an bem $orberung8» refpef« 
tioe ©chulboerhältnifj berechtigt ober oerpflichtet. Dlber biefe 
Proportionalität wirb nicht beutlid) auägebrücft, wenn gleiche 
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Ifjeilc angeorbnet werben. ffienn bet 31 ju */ 3 , ber © ju 
*/ j ben ©laubiger beerbt, fo »erficht p<h von felbft, fall? nur 
bie I&eilung angeorbnet ip, ba§ ber 21 */ s , ber © 1 / 3 $u 
forbern hat, unb eS ift Weber nötbig noch möglich, bicä ba* 
burch anjuorbnen, bafj gefügt wirb, befomme einen 

gleiten $b*ä- 

35a8 ffiahrpheintichPe ifl, ba§ bie Äommijfton an quali« 
tative ©lei<hb«it gebaut unb burch bie 2lufnabme be3 SßorteS 
gleich bem ©ebanfen bat 2Iu8brucf geben Wollen, ba§ bei 
tbeilbarer jforberung qualitativ gleiche 3;^eüc entfielen. Bie 
ffiorte, bie bapeben, pnb aber böcbPenS eine, noch baju un» 
beutlicbe Belehrung, bie nicht in baS ©efe^buch gehört, unb 
ber ©ebanfe, ber meines Grachten? auSgefprochen werben 
mu§, ba§ bie Jb^ung nur pattpnben foll, wenn qualitativ 
gleiche Steile entpeben, ip nicht mit genügenber Beutlicfifeit 
jum 2lu8bruc! gebracht. 

BuS bem Bisherigen würbe p<h folgenbe $ormulirung 
beS § 320 ergeben. 

©inb bei einem ©(bulbverljältniffe mehrere ©laubiger 
ober mehrere ©chulbner beteiligt, fo hat jeber ©laubiger nur 
einen Ifml ber SeiPung ju forbern unb jeber ©chulbner nur 
einen $beä berfelben ju bewirten, wenn nicht butch @efe$ 
ober !Red)tSgcfchäft ein 2lnbereS bepimmt ip. 

Bie Ihtilaafl »P auSgefchlojfen , wenn biefelbe ju ver* 
fchieben artigen Jh^n fährt. 

Dieben ben fallen, in benen bie Ihfäung jwar möglich, 
aber nach gemeinem Dtecht unb ben foeben gemachten Bor* 
fdblägen auSgefchlojfen ip, gibt eS nun auch folcpe, in benen 
bie Sbeüung unmöglich iP (ju oergl. Sh e äung ber Diente 
©. 190, 197). GS erfcheint fraglich, ob biefe gälle im ©efefcbuch 
&u erwähnen pnb. ©oll bieS gefächen, fo fönnte ber Anfang 
beS § 320 folgcnbermajjen lauten: 
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©inb bet einem ©<hulbt>erhältnijj meutere ©laubiger ober 
©chulbner beteiligt, unb ift bie Ifoeilung möglich u. f. ». 

Die Ginfhiebung ber lederen Sorte mürbe genügen, 
um auf bie betreffenben gälle aufmerffam ju machen. Dafj bie« 
fetben ebenfo ju bebanbeln ftnb, mie biejenigen, in benen bie 
Teilung oom ©efepgeber auSgefdjloffen mirb, märe felbftüer* 
ftänblich- 

2lud) bei ©ebanblung ber Sfjeilung ber ©eroituten ftebt 
ber ©ntmurf auf bem ©oben ber ^errftftcnben gemeintecht' 
licken fiehte. Der § 968 beftimmt, ba§ eine ©runbbienflbar» 
feit nach ‘-bruchtheilen meber begrünbet noch aufgehoben roer» 
ben fann, unb bie ÜJtotioe bemerfen baju, ber ©ntmurf glaube 
ba? $rincip ber Untheilbarfeit nid)t unmittelbar, aber boch 
eine mistige Äonfequenj beffelben au?fprechen ju follett, melche 
einen IRücffchlufj auf ba? Ißrincip geftattet. Senn hernach 
bie Intention be? ©ntmurf? barauf gerietet ift, bie Unheil* 
barfeit ber ©runbbienftbarfeiten ju fiatuiren, fo ift c? nic^t 
erjichtlich, me?halb bie? nic^t bireft, fonbern auf bem Urnmeg 
erfolgt, ba§ eine Äonfequenj be? Ißrincip? in ba? ©efefcbuch 
aufgenommen mirb. hierbei liegt hoch bie Sluffaffung feljr 
nahe, ba§ ber ©efefcgeber nur biefe Jfonfequenj, nidht aber ba? 
QJrincip fanftioniren molle. Der Srt. 288 beä baierifchen 
©ntmurf?, mit beffen jmeitem Stbfajj ber § 968 übereinftimmt, 
hat al? erjlen Slbfap bie Sorte: ©runbbienftbarfeiten ftnb 
unheilbare fHee^te. ©ine berartige SSeroollftänbigung be? 
§ 968 märe jcbenfatl? münfchen?merth. 

Ser non ber meine? ©rächten? richtigen Stnpcht au?« 
geht, ba§ in ber fiepre non ber Untfjeilbarfeit bet fßräbial« 
fernituten ocrphiebenartige, oon einanber unabhängige ©äfce, 
unb jmar nicht einmal fprachlich forreft jufammengefa§t mer» 
ben, ber mirb eine in ba? Detail gepenbe ©rgänjung be? 
§ 968 forbern. ©? märe aufjer ber 3)epeÜung ber ©eroitut 
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nach Bruchteilen auch noch bie Beflellung an einer SDliteigen« 
tl;um?c|uote ober für eine folche ju nennen. Denn ba§ ber 
©ntwurf jcbenfaUS ba? Grfiere, roabrfc^cinlic^ auch ba? Segtere 
au?fchliej;en will, wirb wohl angenommen werben bürfcn. Der 
§ 968 hätte bemnach ju lauten: 

Sine ©runbbienfibarfeit fann Weber theilweife noch an 
ober für ben Slntljeil eine? Biiteigenthümer? begrünbet ober 
aufgehoben werben. 

3öäf?renb ber § 968 bie Befiellung oon ©runbbienjibar* 
feiten nach Bruchteilen au?f<hliejjt, rebet ber § 1045 oon ber 
Unjuläfjigfeit einer befchränften perfönlichen Dienfibarfett an 
einem Bruchteil be? belafteten ©runbftücf?. Die SWotioe ju 
§ 1045 bcmerfen jrnar, bajj bie Borftrift fachlich mit ber be? 
§ 968 übereinfiimme ; we?halb bann aber nicht auch bie 
gleiche gormulirung gewählt wirb, ifi nicht erfichtlich. Denn 
ber ©runbfag variatio delectat fann bo<h wohl auf legi?« 
latorifchc Dhätigfeit feine ülnwenbung finben. 

3n einem weiteren Sag bemerfen bie BJotioe nun aller* 
bing?, bajj bie Borftrift fleh nicht auf bie aftioc Seite ber 
perfönlichen Dienfibarfeit bejiehe. $iet hänge bie Xheübarfcit 
baoon ab, ob ber ©egenfianb ber Dienfibarfeit für eine 
Duotenttjeilung empfänglich ifi ober nicht. 2Benn aber bie 
gormulirung be? § 1045 unter Slbweichung oon ber be? § 968 
gewählt würbe, um bie? jum 2lu?brucT ju bringen, fo iji 
bie Bewertung ber Biotioe unri^tig, ba§ bie §§ 968 unb 
1045 fachlich übereinfiimmen. 

3u 3weifeln unb Streitigfeiten wirb ber Barograph bei 
ber gafjung *> cr Btotioe wohl führen, um fo mehr, al? audh 
ber 9lu?brucf „Slmtonß auf ber aftioen Seite“ nicht ganj 
beutlich ifi. 3t fann oon ber Beflellung einer Berfonal« 
feroitut ju einer befliminten Quote ober an einer ÜJiiteigen* 
thum?quote reben; liegt nun bei erfierer 9lu?brucf?weife eine 
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Teilung auf fccr affinen Seite oor, übet beten 3uläfjtgfeit 
bie 2t>eilbatfeit beS ©egcnftanbeS entfcfieibet ? 2Bcnn baS 
gefagt werben foll, wogegen idj nichts cinjuwenben hätte, fo 
wäre jebenfaUS ein bcutlicherer ÜluSbrucf ctwünfdjt. 

3n Serbinbung mit ber Jtjeilung bet Seroitutcn fielet 
noch ber § 947, weiter folgcnbermajjen lautet: 

„(Sin '.Hecht, burd) welches bie gemeinföaftlidje Sache 
belaftet wirb, fann auch für einen fDtiteigentbümer begrünbet 
werben." 

Der 2lrtifcl 311 beS baierifchen (SntwurfS, ben bie ÜDtotioe 
citiren, bot folgenben Sßortlaut: 

„3ln einem gemeinfchaftlichen ©runbfiiicf fann oon ben 
fDtiteigentbümern ju ©unfien beS ©runbfiücfS, welches einer 
oon ihnen im 2t(lcineigentbume l;at, eine ©runbbienflbarfeit 
gültig befiellt werben. 

3ngleicben fann ber 2lüeineigentbüiner eines ©runbfiücfS 
an betnfclben jum 'Bortbeil eines anbern in feinem SDtitcigen* 
tbum befinblidjen ©runbfiücfS eine ©runbbienflbarfeit gültig 
beftellen." 

©egen biefe ©eftimmung ift nur etwa cinjuwenben, baff 
bicfelbe felbftoerftänblicb unb beSbalb überflüffig ift. Die 
fDiotwe ju § 947 geben nun jwar feinen Inhalt bafür, bafj 
ber (Sntwurf auch an anberc $älle benft als an ben beS 
5lrt. 3t t beS baierifchen (SntwurfS, wobl aber febeint bie 
weitere, oon bem baierifchen (Sntwurf abweichenbc $ormulirung 
beS § 947 barauf binjuweifen. ®enn unter ben Söortlaut 
beS § 947 fällt auch ber gall, ba§ ein ÜJiitcigentbümer an 
ber gemcinfrbaftlicben Sache eine ^rfonalferoitut ober für 
feine (SigentbumSquotc eine fpräbialferoitut erwerben will. 

Sofern eS fi<h nun um ein tbeilbareS Oied>t, alfo }. 93. um 
ben fttiebbraueb bonbeit, fo ftebt natürlich nichts im 2Bege, 
baß ein SDtiteigentbümer an ben anbern Quoten einen SJtiejj« 
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brauch fi<$ fonjtituiren läfjt. 2lber e8 f<^eint überflüfftg unb 
bebenflicty, ba§ ein SWiteigentyümer eine unteilbare 5ßerfonal* 
[erüitut an ber gemeinf^aftli^en ©a$e erwerben ober an 
[eine 9J?iteigent[jumäquote eine $räbial[ermtut fnüpfen fann. 
2öaf)rf<eW><er ifi e3 aUerbingS, bajj ber Gtntwurf bieS gar 
ni$t ftatuiren will, aber jebenfallS [4>eint mir bie ftorberung 
begrünbet ju [ein, ben § 947 entweber ganj ju (heilen ober 
tym eine bem baieriföen (Sntwurf ent[prcd>enbe ftormulirung 
$u geben. 
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Soeben erschieu : 

System des Handelsrechts. 

Mit Einschluss des 

Wechsel-, See- und Versieherungsrechts. 

Im Grundriss von 

1». Goldscliinidt. 

Zweite ergänzte unil durch Einzelausführungen 
vermehrte Auflage. 

8. geh. M. 6. — 


Im Verlage der Hahn’scheu Buchhandlung in Hannover ist 
soeben erschienen: 

Theorie und Praxis 

des 

internationalen Privatrechts. 

Von 

A. t. Bar. 

Zweite umgearbeitete Auflage des internationalen Pnvat* und 
Strafrechts. 

2 Bände Lei.-Octav. 1889. 30 M. 
tjrommannfdjc SöucbMutferci (®mnann in Jena — 577 620 
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